Tentativo e circostanze: un'analisi giurisprudenziale by CHIEZZI, MASSIMO
Tentativo e Circostanze: un’analisi
giurisprudenziale
a babbo e mamma
i
"Scusate il ritardo"
Massimo Troisi
ii
Ringraziamenti
Per questo lavoro devo sicuramente ringraziare il prof. Giovan-
nangelo De Francesco, per la sua disponibilità a ricevermi tutte le
volte che mi prendeva il panico o il blocco dello scrittore, per la
sua umanità e comprensione ed infine perché mi ha dato la possi-
bilità di studiare quello che è stato il mio tema preferito di questa
materia. Un ulteriore ringraziamento deve essere fatto al prof.
Domenico Notaro, per la sua pazienza nel correggere, ma soprat-
tutto nel "ri-correggere", per le indicazioni circa testi e riferimenti,
ed infine, certo non meno importante, per la velocità con cui ha
sempre risposto alle mie e-mail.
Infine, voglio dire che nella vita di una persona ci sono tante
cose per cui è doveroso dire: "Grazie!", e tra le tante persone che si
ringraziano, quasi mai figurano i genitori. Un figlio, me compreso,
dà per scontato tutto quel faticoso lavoro che sta dietro il suo
generale benessere. Ma, per quanto mi riguarda, voglio ringraziare
"babbo e mamma" non solo per questo; ma per avermi dato proprio
la cosa che è, o dovrebbe essere, il sogno di tutti quelli che come me
hanno sbagliato strada più di una volta: un’altra possibilità. La
possibilità di riprovarci, ignorando tutti i deludenti risultati visti.
Nella vita, come a teatro, è "buona la prima"; per è stata "buona
la seconda", e il merito è solo vostro: grazie babbo e mamma.
iii
Indice
1 I termini della problematica 1
2 Delitto tentato circostanziato 4
2.1 Cenni sul delitto tentato . . . . . . . . . . . . . . . 19
2.1.1 Il delitto tentato come fattispecie autonoma 20
2.1.2 L’elemento soggettivo del delitto tentato . . 22
2.1.3 La punibilità del tentativo di reato . . . . . 29
2.2 Circostanze comuni e delitto tentato . . . . . . . . 37
2.2.1 Danno e sua riparazione nel tentativo di reato 43
2.3 Il principio di legalità . . . . . . . . . . . . . . . . . 59
2.4 Circostanze speciali e delitto tentato . . . . . . . . 62
2.5 Sull’ammissibilità del delitto tentato circostanziato 67
2.6 La pena nel delitto tentato circostanziato . . . . . . 69
3 Delitto circostanziato tentato 72
3.1 Giurisprudenza: l’iter consumativo . . . . . . . . . 72
3.2 Dottrina: soluzione positiva . . . . . . . . . . . . . 79
iv
3.2.1 Configurabilità ontologica . . . . . . . . . . 81
3.3 Dottrina: soluzione negativa . . . . . . . . . . . . . 87
3.4 La pena nel delitto circostanziato tentato . . . . . . 93
3.5 Esclusione del “tentativo di circostanza” . . . . . . 100
3.6 L’entità del danno . . . . . . . . . . . . . . . . . . 103
3.7 La pronuncia n. 28243 anno 2013 . . . . . . . . . . 113
3.7.1 Premessa alla pronuncia . . . . . . . . . . . 113
3.7.2 ...considerato in diritto . . . . . . . . . . . . 116
3.8 Sull’ammissibilità del delitto circostanziato tentato 122
4 Le circostanze comuni rispetto al tentativo di reato124
4.1 Premessa . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 124
4.1.1 Cenni sulla nuova disciplina delle circostan-
ze ex art. 59 c.p. . . . . . . . . . . . . . . . 126
4.2 Le aggravanti comuni . . . . . . . . . . . . . . . . . 130
4.2.1 I motivi abietti o futili . . . . . . . . . . . . 130
4.2.2 Connessione teleologica e conseguenziale . . 138
4.2.3 Sevizie e crudeltà . . . . . . . . . . . . . . . 146
4.2.4 La minorata difesa . . . . . . . . . . . . . . 152
4.2.5 La latitanza . . . . . . . . . . . . . . . . . . 158
4.2.6 Aggravamento delle conseguenze del reato . 163
4.2.7 Abuso di potere e violazione di dovere . . . 165
4.2.8 Reato contro un soggetto qualificato . . . . 171
v
4.2.9 Abuso di autorità . . . . . . . . . . . . . . . 173
4.2.10 Delitto contro un minore . . . . . . . . . . . 177
4.3 Le attenuanti comuni . . . . . . . . . . . . . . . . . 180
4.3.1 Motivi di particolare valore morale o sociale 180
4.3.2 La provocazione . . . . . . . . . . . . . . . . 188
4.3.3 Suggestione di folla in tumulto . . . . . . . . 197
4.3.4 Fatto doloso della persona offesa . . . . . . . 202
5 Conclusioni 207
Bibliografia 210
Bibliografia 210
vi
Capitolo 1
I termini della
problematica
L’obiettivo che questo lavoro si prefigge è verificare se sulla base
delle norme dettate dal nostro ordinamento sia possibile, ed in che
misura, configurare le due fattispecie di tentativo circostanziato e
tentativo di delitto circostanziato. Nel primo, come osserveremo
con maggiore contezza di dettagli, le circostanze sono perfette, cioè
si sono realizzate pur non essendosi perfezionata la consumazio-
ne del delitto. Invece, nel tentativo di delitto circostanziato, le
circostanze si possono definire tentate, per cui si dovrà indagare,
in primo luogo, la possibilità di configurare questa figura giuridi-
ca, la quale viene ritenuta, da una parte della dottrina, come una
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finzione giuridica sulla cui base applicare le circostanze di reato1,
mentre da un’altra parte 2 viene ritenuta, più drasticamente, un
non-senso giuridico. Esiste, infine, una corrente dottrinaria che la
ritiene pienamente ammissibile3. In secondo luogo si dovrà indaga-
re quale fosse stato l’evento criminoso voluto dal soggetto agente,
attraverso i criteri normativi classici ex art 56 c.p., di idoneità e
univocità degli atti4.
Assumeremo, come presupposto di questo lavoro, che il delit-
to tentato di cui all’art. 56 c.p. costituisca un autonomo titolo
di reato anziché una forma attenuata di delitto consumato5 e ne
verificheremo la compatibilità con il criterio di imputazione delle
circostanze che, prevede l’addebito a prescindere dall’effettiva co-
noscenza per quanto riguarda le sole attenuanti, mentre dopo gli
anni ‘90 le aggravanti vengono imputate se sussiste quantomeno
la colpa del soggetto agente.
Riferiamo che nei primi due capitoli di questo lavoro verrà
1A. ALBAMONTE, L’ estensibilità delle circostanze al delitto tentato in
Giust. pen., 1973, p 238.
2T. PADOVANI, Le circostanze di reato in Dig. Disc. Pen. Vol II Utet,
1988, p. 205 e ss.
3Confronta per tutti, A. CALABRIA, Considerazioni sul delitto tentato
circostanziato, circostanziato tentato, circostanziato tentato circostanziato in
Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 1354.
4A. CALABRIA,Considerazioni sul delitto tentato circostanziato, circo-
stanziato tentato, circostanziato tentato circostanziato in Riv. it. dir. proc.
pen., 1990, p.1354.
5T. PADOVANI, Le circostanze di reato in Dig. Disc. Pen. Vol II Utet,
1988, p. 205 e ss.
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svolta un’indagine sulla possibilità di configurare, all’interno della
fattispecie tentata, l’aggravante di cui all’art. 61 n.7 e le attenuanti
di cui ai numeri 4 e 6 dell’art. 62. Motivo di trattazione separata è
il maggior numero di sentenze che, riguardo a questi due elementi
circostanziali, sono state rese dai giudici6.
Nell’ultimo capitolo sarà poi condotta una disamina delle si-
gnole circostanze comuni, delle quali sarà prima illustrata schema-
ticamente la disciplina e la giurisprudenza per poi confutarne la
compatibilità con il delitto tentato.
6Vedi anche: par. 2.2.1
3
Capitolo 2
Delitto tentato
circostanziato
Dottrina e giurisprudenza concordano unanimamente1 nell’am-
mettere la figura del delitto tentato circostanziato, in cui, pur non
essendosi perfezionato l’evento, la circostanza si è comunque rea-
lizzata2. In questo ambito possiamo citare una massima3 della
Corte di Cassazione dove viene escluso che si possa configurare
come reato la sola circostanza, mentre può configurarsi invece un
tentativo di reato aggravato, sempre che siano stati posti in essere
gli elementi da cui la circostanza risulta, secondo la descrizione
fattane nel relativo disposto di legge,
1Commentario Marinucci-Dolcini, pag 949.
2Definizione data in questi termini anche da Arianna Calabria nel saggio
già citato
3C. 25.02.1964, Samassa in CP 1964, 994
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Il delitto tentato circostanziato concerne due tipologie di cir-
costanze: quelle comuni e quelle speciali4. Un primissimo spunto
di riflessione ci viene offerto dalla già citata sentenza De Colombi.
Salvo analizzare con maggiore precisione il contenuto e le implica-
zioni di questa sentenza, vediamone per il momento la massima: Ai
fini della configurazione del tentativo di delitto aggravato[..]può in
genere affermarsi che sono compatibili e quindi estensibili al ten-
tativo, tutte le circostanze aggravanti o attenuanti, con esclusione
di quelle che presuppongono un’attività che nemmeno parzialmente
sia stata posta in esecuzione e di quelle che presuppongono l’avve-
nuta consumazione del reato. Ineriscono pertanto anche al tenta-
tivo le circostanze che attengono al fine dell’azione criminosa, ad
una particolare qualificazione dell’agente ed alla qualità o condi-
zione della persona offesa. La sentenza per esteso sarà analizzata
nel paragrafo 2.2.1, con riferimento alla configurazione del danno
nel tentativo. Infatti, basti per il momento rilevare come questa
massima rappresenti per noi un punto di partenza per lo studio
del problema che questo lavoro pone. La massima è molto chia-
ra: vi si stabilisce che sono estensibili e quindi compatibili con la
4Rispetto alle circostanze speciali rappresentano l’orientamento favorevole
alla applicabilità: C 10.13.1992, Caternicchia,CED 191917, C 5.7.1976, Serro-
ne, CED 135275, 9.11.1971, De Colombi,GP 1973: queste sentenze sono citate
in Marinucci-Dolcini. Mentre l’orientamento che nega, in virtù del principio di
legalità che tali circostanze speciali possano essere applicate al delitto tentato
è costituito prevalentemente da Boscarelli, M.L De Luca, Gallisai-Pilo
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fattispecie di delitto tentato tutte le circostanze aggravanti e at-
tenuanti, salvo escludere quelle di cui non vi sia stata neanche un
minimo di esecuzione e quelle che presuppongono la consumazione
del reato. Vedremo nella prosecuzione del capitolo in che termini
sta la questione.
Autorevole dottrina5 sostiene che si debba raggiungere una cer-
ta armonia quando si trattano i rapporti tra tentativo e circostan-
ze, in special modo per ciò che attiene al principio di legalità.
Infatti, se è pur vero che le circostanze di reato sono elementi ac-
cidentali del reato, sia consumato che tentato6, è anche vero, però,
che, come gli elementi essenziali del reato, debbono sottostare alla
medesima disciplina formale; da ciò discende che è la legge a sta-
bilirne l’applicazione, in particolar modo in relazione ai casi non
previsti. Quindi nel caso di tentativo circostanziato di delitto, la
sua ammissibilità è confermata dal fatto che le circostanze si sono
pienamente realizzate, pur essendosi arrestata la condotta del sog-
getto agente. L’ostacolo del principio di legalità, inerente al fatto
che le circostanze speciali sono previste per specifici delitti, viene
poi superato asserendo che anche di questi delitti “l’ordinamento
5Romano, Commentario Sistematico al Codice Penale. Ripreso anche dal
Commentario di Padovani, pag. 508 e s.
6Affermazione che viene dimostrata anche da Arianna Calabria mediante
l’assunto che il Titolo III Capo II si riferisce sia al delitto tipico che al tentativo
di reato
6
2 – Delitto tentato circostanziato
conosce la forma tentata”7. Tuttavia, rispetto a tale impostazione
possiamo trovare opinioni discordanti. Infatti anche il già citato
saggio di Boscarelli si pone in netta antitesi con quanto esposto
sopra. L’autore, invero, configura il problema in questi termini:
“stabilire fino a che punto possa darsi tentativo circostanziato di
delitto in virtù di circostanze non specificamente previste come
proprie dei delitti tentati”. Infatti dobbiamo ricordare che, secon-
do la lettera del codice, l’unica circostanza ammessa nel delitto
tentato sarebbe il ravvedimento attivo previsto all’art. 56 com-
ma 4. L’autore espone anzitutto due principi sui quali ragionare.
In primo luogo, la circostanza, sia essa aggravante o attenuante,
per essere addebitata, deve essersi completamente realizzata. Da
questo primo assunto deriva, secondo l’autore, il fatto che debba-
no essere considerate inidonei a fungere da circostanze del delitto
tentato tutti quegli elementi di fatto che ricorrono solo se la fat-
tispecie criminosa si è realizzata. Boscarelli cita a tal proposito le
aggravanti riguardanti il danno di rilevante gravità e di speciale
tenuità (art 61 n. 7 e 62 n. 4).
Il secondo principio esposto dall’autore comporta che determi-
nati elementi di fatto possono operare come circostanze solo se
esiste una norma che li preveda come tali. Tale assunto porta ad
7Contra v. infra, Boscarelli, il quale aderisce all’opinione che le circostan-
ze speciali sono norme eccezionali e che per questo motivo non è possibile
l’applicazione analogica ne in bonam ne in malam partem
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escludere le circostanze speciali, pena la violazione del principio
di legalità, in quanto istituti previsti dal legislatore solo per par-
ticolari ipotesi di delitto e per questo disciplinate nella parte del
codice penale.
In riferimento al problema delle circostanze comuni rispetto al
delitto tentato si presenta come notevolmente importante anche il
saggio di Maria Letizia De Luca8. L’autrice dichiara subito che
“la via da seguire per risolvere il problema che qui interessa è mol-
to più concreta e lineare in quanto si snoda in perfetta aderenza
con i dati normativi”. Partendo dall’assunto che la fattispecie del
delitto tentato costituisce un autonomo titolo di reato, l’applica-
zione delle circostanze a questa fattispecie si pone di conseguenza
negli stessi termini in cui si svolge per il reato consumato. Infatti
l’applicazione di una circostanza ad un reato sia esso consumato
o semplicemente tentato comporta la necessità di sottostare a due
tipi di limiti: il primo legalistico, “in quanto la circostanza può
essere messa a carico solo se la legge ne prevede la possibilità”.
In base a questo limite, il principio della riserva di legge ex art.
1 c.p e art. 25 comma 2 Cost. proibisce al giudice “ogni potere
creativo” per ciò che attiene alla configurazione in concreto di una
fattispecie circostanziata.
8DE LUCA, La problematica delle circostanze nel tentativo in Riv.it 1974
pag. 578 e ss.
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Anche De Luca come Boscarelli esclude l’applicazione delle cir-
costanze speciali al delitto tentato in virtù del sunnominato princi-
pio di legalità. Mentre invece per le circostanze comuni “costituen-
do il tentativo un titolo di reato, si deve arrivare alla conclusione
che esse siano applicabili, sempreché naturalmente [...] impossibi-
lità ontologiche non vi si oppongano”: cioè si sottolinea, ancora
una volta, come l’elemento circostanziale debba essere compatibi-
le dal punto di vista strutturale con una fattispecie che prevede
una condotta rimasta alla stadio di tentativo. Verrebbe quindi da
escludere le circostanze che presuppongono la consumazione del
reato.
Da quanto detto poco sopra si ricava che il secondo limite ha
invece natura ontologica, il quale comporta che ci debba essere una
piena compatibilità tra la circostanza da tenere in considerazione
ed il tentativo di reato.
Stabilito anzitutto questo presupposto, risultano chiariti i limi-
ti cui la configurazione del tentativo circostanziato deve sottostare:
un primo limite di natura ontologica ed un secondo limite rappre-
sentato dal principio di legalità. Anche la manualistica esamina-
ta9, e in particolare lo scritto10 di A. Calabria ribadiscono che una
9Ramacci Cadoppi-Veneziani, Mantovani, Pulitanò, Fiandaca-Musco,
Canestrari-Cornacchia-Simone, per gli estremi di queste opera si veda la
bibliografia
10Già più volte citato
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prima forma di limite si basa sull’ontologia (o se si vuole la strut-
tura) di questa fattispecie. Come De Luca, anche questa autrice
parla quindi di limiti ontologici. Invero anche Calabria asserisce
che esistono incontestabilmente circostanze che possono già realiz-
zarsi nel delitto tentato. Secondo l’autrice, tali circostanze sono
quelle intrinseche, cioè quelle circostanze che attengono alla con-
dotta o agli elementi costitutivi della fattispecie concernenti: la
qualifica del soggetto attivo, i presupposti della condotta,le mo-
tivazioni (come nell’esempio di cui sopra), i rapporti tra soggetto
attivo e passivo. Le circostanze intrinseche sono poi estendibili
al tentativo circostanziato, se si sono compiutamente realizzate,
ogni qual volta attengano alla modalità della condotta, all’entità
del danno prodotto, o agli elementi disciplinati nell’art. 62 bis
(attenuanti generiche). Tale ultima norma è suscettibile di esse-
re estesa a qualunque fase dell’iter criminis11 proprio per il suo
carattere indefinito.
Con riferimento poi alle circostanze estrinseche, cioè quelle cir-
costanze che attengono ad elementi diversi da quelli costitutivi del
reato, si presenta una discordanza di opinioni. Anzitutto le circo-
stanze estrinseche coinvolgono le norme dell’ art. 61 n. 8 (l’aver
tentato di aggravare le conseguenze del reato) e dell’ art. 62 n. 6
11cit Calabria
10
2 – Delitto tentato circostanziato
(l’aver prima del giudizio riparato interamente il danno), ma più
in generale coinvolgono elementi esterni al reato, come ad esempio
la capacità a delinquere di un soggetto. Ad esempio, sempre se-
condo Calabria è ben possibile che “danno o conseguenze dannose
possono essere stati causati anche da un delitto rimasto allo sta-
dio di tentativo e, successivamente eliminati”. Ecco che rispetto
a questa tesi l’opinione di A. Calabria collide con quella di Maria
Grazia Gallisai Pilo. Quest’ultima, infatti, sostiene che “non sem-
brano [...] riferibili al tentativo le circostanze strettamente legate
al momento consumativo o che si verifichino dopo la consumazio-
ne”: il riferimento va all’art. 62 n. 612. Da notare che adesso
tali circostanze sono prese in esame non dal punto di vista della
configurabilità del danno nel tentativo di reato ma dal punto di
vista della loro natura estrinseca.
L’applicabilità al delitto tentato della circostanza 62 n. 6 è sta-
ta oggetto di opinioni giurisprudenziali contrastanti. La Suprema
Corte nel 1965 stabilì che l’attenuante del risarcimento del danno
(62 n. 6) può essere applicata anche al tentativo di reato. Infatti,
come si ricava dalla formulazione normativa “anche il tentativo
può cagionare un danno risarcibile”, in tal caso, se il colpevole
12L’avere, prima del giudizio, riparato interamente il danno, mediante il ri-
sarcimento di esso,e, quando sia possibile, mediante le restituzioni; o l’essersi,
prima del giudizio e fuori del caso preveduto nell’ultimo capoverso dell’arti-
colo 56, adoperato spontaneamente ed efficaciemente per elidere o attenuare
le conseguenze dannose o pericolose del reato
11
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risarcisce il danno integralmente prima del giudizio, la riparazione
giustifica l’applicabilità dell’attenuante in esame. La Cassazione
afferma poi che “non può in senso assoluto escludersi che anche il
delitto tentato possa cagionare un danno risarcibile”: infatti, pro-
segue la Corte, il limite inderogabile di applicabilità della suddetta
attenuante è quello dell’esistenza di un danno patrimoniale o non
patrimoniale alla persona offesa dal reato. Infatti, se la condotta,
pur essendo rimasta allo stadio di tentativo, ha comunque cagio-
nato una effrazione o qualsiasi altro pregiudizio, non vi sarebbe
ragione di negare l’attenuante di cui all’art. 62 n. 6 a chi, prima
del giudizio, abbia riparato il danno.
Nello stesso senso delle sentenza sopra citata si pone un’altra
pronuncia della Corte di Cassazione di qualche anno più tardi. In
questa pronuncia, datata 197113, la Corte specifica l’esigenza che
il danno procurato alla persona offesa non possa mai essere pre-
sunto, ma che sia necessario che il giudice dimostri la sussistenza
nel caso concreto valutando ogni circostanza rilevante. In questo
ricorso esaminato dalla Suprema Corte mancava appunto l’esame
in concreto del fatto nonché il suo accertamento; per questo mo-
tivo nella sentenza in esame viene ritenuta erronea la motivazione
che, in base alla semplice constatazione che il tentativo di furto è
13Cass. pen., 1971, pag, 1062-3
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“suscettibile” di cagionare un danno patrimoniale, escluda l’appli-
cazione della circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 6. Quindi,
in base a questa pronuncia l’attenuante diviene applicabile solo se
vi è stato da parte del giudice un accertamento in concreto del
fatto.
Opinione concordante con quella della pronuncia ora esposta14,
riguardante il tentativo circostanziato, sostiene, infatti, che le uni-
che circostanze possibili sono quelle “oggettivamente esistenti”.
Questo vale a significare che, quando si estendono le circostan-
ze al tentativo di reato, anche se la condotta del soggetto agente
non ha raggiunto il suo scopo finale, gli elementi che aggravano o
attenuano il reato devono comunque sussistere integralmente per
essere considerati.
In altro testo15 si evince subito che gli autori non ammettono
quelle circostanze che “presuppongono la consumazione del delit-
to”. Il riferimento risulta chiaro e va in particolare all’art. 62
n. 4 poiché, contrariamente a quanto sostenevamo prima, in que-
sta fattispecie il danno non si è perfezionato perché la condotta
è rimasta incompiuta. Vengono poi ammesse le altre circostanze
comuni, cioè quelli che risultano “concomitanti alla commissione
del fatto e che prescindono dalla [...] consumazione del delitto.”
14Ramacci in bibiliografia
15Canestrari-Cornacchia-Simone in bibliografia
13
2 – Delitto tentato circostanziato
Nel manuale di Pulitanò16 viene ritenuta pacifica “l’ammissibi-
lità di un delitto tentato circostanziato”, specificando che debbono
sussistere tutti gli estremi di una particolare circostanza.
Infine, l’ultimo manuale consultato ci riporta alla tesi soste-
nuta all’inizio da A. Calabria. Infatti Ferrando Mantovani17 fa
riferimento alle stesse circostanze intrinseche non presupponen-
ti la consumazione del delitto che abbiamo riportato poco sopra.
Queste vengono definite ancora una volta “circostanze perfette”.
Essendo tali, non si riscontrano difficoltà nè dal punto di vista
ontologico nè dal punto di vista del principio di legalità. L’auto-
re pone come esempio di tentativo circostanziato un furto tentato
con effrazione, ritenendola configurabile sia dal punto di vista on-
tologico, in quanto sussistono circostanze che non presuppongono
la consumazione del reato; evidente è il riferimento alle circostan-
ze intrinseche. Ma la figura di furto in esame è ammissibile anche
dal punto di vista giuridico, perché una circostanza realizzata non
viola il principio di legalità in quanto l’art. 56 c.p è una norma
avente funzione estensiva capace per questo di combinarsi sia con
un reato semplice sia con un reato circostanziato come in questo
caso. Il discorso merita di essere approfondito ancora una volta
16Dove peraltro viene operata una specie di introduzione al tentativo: in-
fatti, viene paragonato l’istituto vigente nel nostro ordinamento con quello
in vigore nell’ordinamento tedesco. In quest’ultimo il delitto tentato risulta
essere punibile solo per i delitti per i quali sia espressamente previsto
17MANTOVANI Diritto penale, PtG,
14
2 – Delitto tentato circostanziato
con la giurisprudenza della Corte di Cassazione.
Nella sentenza del 9 febbraio anno 198318 i reati sottoposti al
vaglio della Corte riguardavano “una serie di falsi finalizzati all’as-
segnazione di appartamenti a persone prive dei requisiti richiesti”.
Gli imputati ricorrono in Cassazione adducendo quattro motivi di
ricorso. Quello che a noi qui interessa è il quarto di questi motivi,
attinente alla mancata concessione dell’attenuante prevista all’art.
62 n. 4. La Corte lo dichiara infondato. Secondo la Corte, l’appli-
cazione dell’attenuante della particolare tenuità del danno richiede
un accertamento probatorio tale da dimostrare che, se il reato non
fosse rimasto allo stadio di tentativo, sarebbe stato cagionato un
danno simile. Questo è necessario in quanto il danno deve essere
quantificabile.
L’attenuante in esame può essere applicata al tentativo “so-
lo quando risulti in atti la prova rigorosa ed univoca che dal-
la consumazione del reato sarebbe derivato un danno di speciale
tenuità”.
Ritorna in questa sentenza, a distanza di qualche anno, la
stessa esigenza dell’accertamento in concreto che avevamo trovato
nella sentenza riportata poco sopra datata anno 197119.
Aderente a questa visione giurisprudenziale è anche un’altra
18In Cass. pen., 1984, pag. 1111.
19Cass. pen., 1971, pag, 1062-3
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sentenza del 198820. Il fatto non è purtroppo riportato integral-
mente; sappiamo solo che si trattava di una tentata rapina a mano
armata nel negozio di un cittadino; tuttavia dalla massima si de-
sume che la circostanza di cui all’art. 62 n. 4 “non è applicabile
al reato tentato, a meno che non si abbia la certezza che l’azione,
se portata a termine, avrebbe potuto cagionare un danno special-
mente tenue.” Questa massima appartiene a quell’orientamento
giurisprudenziale da ritenersi prevalente che ritiene l’attenuante
in esame concettualmente compatibile con la fattispecie del delitto
tentato, purché sia rigorosamente provato che il danno relativo al
reato che non si è perfezionato sarebbe stato di speciale tenuità;
così come in effetti aveva già sostenuto la Corte nella sentenza
sopra citata del 9 febbraio anno 1983.
Ulteriore sentenza, che ritiene applicabile la circostanza pre-
vista all’art. 62 n. 4 al delitto tentato, condizionandone l’at-
tenuazione a seguito di un accertamento in concreto, è datata 1
agosto 198521. Anche in questo caso riportiamo prima la massima
e successivamente andremo ad analizzare il fatto.
“La circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 4 è applicabile
ai delitti contro il patrimonio [...] anche nell’ipotesi del tentativo.
In tal caso, ai fini della concessione dell’attenuante, il giudice,
20Cass. pen., 1990, pag. 602
21Cass. pen., 1987, pag. 72 e ss.
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tenendo conto degli elementi prospettati dall’imputato, deve avere
riguardo alle concrete modalità e dell’azione rimasta incompiuta o
improduttiva di eventi e di tutte le circostanze del fatto desumibili
dalle risultanze processuali ed accertare che ove il reato, ove fosse
stato consumato, avrebbe cagionato in odo diretto ed immediato
alla persona offesa un danno di speciale tenuità”.
Vediamo adesso il fatto e la motivazione. Il caso riguardava un
tentativo pluriaggravato di furto consistente nell’aver tentato di
sottrarre denaro dalla cassa di un bar, ed anche alcuni oggetti
esistenti in quel bar. Il ricorrente ha denunciato, quali motivi
di ricorso, l’erronea applicazione della legge penale e la carenza
assoluta di motivazione, perché le attenuanti gli sarebbero state
negate sulla base del solo riferimento ai suoi precedenti penali ma
anche non considerando ai fini processuali il suo comportamento
pienamente collaborativo con l’autorità di polizia. La Corte ha
ritenuto fondati entrambi i motivi.
Con riferimento al primo (riconoscimento delle attenuanti) la
Corte osserva che il “giudice di merito è tenuto a giustificare il
diniego delle circostanze attenuanti con una motivazione congrua
e immune da vizi logici ed errori di diritto [...]”. Diventa perciò ne-
cessario che il giudice “ponga in evidenza” l’elemento di significato
negativo da lui ritenuto preponderante tale da “neutralizzare la va-
lenza attenuatrice della pena degli altri elementi”. Precisa la poi
17
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la Corte che il generico riferimento alla personalità dell’imputato
non assolve tale obbligo di motivazione.
Con riguardo al motivo che qui più interessa, inerente il dinie-
go della circostanza attenuante del danno patrimoniale di speciale
tenuità, la Corte puntualizza che l’art. 62 n. 4 postula un rea-
to consumato e che il danno ricevuto dalla persona sia appunto
non grave. Tuttavia, si passa poi a precisare, “evidenti ragioni di
giustizia impongono però di ritenere applicabile la circostanza at-
tenuante [...] anche nel caso in cui il delitto contro il patrimonio o
che comunque offende il patrimonio non sia stato consumato, ma
si sia arrestato allo stadio del tentativo, perché l’azione sia rimasta
incompiuta o perché l’evento non si sia verificato”. In questo caso
è compito del giudice di merito accertare, sulla base delle risul-
tanze processuali, che, se ci fosse stato un danno, sarebbe apparso
qualificato dall’attenuante della speciale tenuità.
Queste le sentenze che rappresentano l’orientamento giurispru-
denziale incline ad ammettere l’applicabilità della circostanza pre-
vista all’art. 62 n. 4 nel delitto tentato, dove, nel tentativo di furto
posto in essere, si ravvisavano anche circostanze compiutamente
realizzate come la violazione di domicilio o la praticata effrazione.
Volendo concludere sull’estensione delle circostanze comuni al
tentativo si può affermare con quanto segue: la norma sul delitto
18
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tentato corrisponde nel nostro ordinamento ad un titolo autono-
mo. A sostegno di questa tesi si può addurre non solo il fatto che
il legislatore ha previsto per il tentativo una pena apposita, ma
soprattutto il fatto che l’art. 56 non può essere considerato come
un’ipotesi attenuata da applicare ai reati perfetti; questo perché le
circostanze attenuanti come le circostanze aggravanti “presuppon-
gono per definizione un reato già autonomamente perfetto nella
sua struttura”22. Quindi è ben logico estendere il poter estende-
re quantomeno le circostanze che non presuppongono l’avvenuta
consumazione del delitto anche al tentativo di reato.
2.1 Cenni sul delitto tentato
Prima di porre al vaglio le circostanze comuni e speciali ri-
spetto al delitto tentato, è necessario analizzare, seppure sinteti-
camente, sia la struttura del tentativo che l’elemento soggettivo
ad esso attinente. Abbiamo detto, nell’introduzione a questo lavo-
ro, che considereremo la norma dell’art. 56 c.p. come autonoma.
Adesso quindi, senza dilungarci troppo sull’argomento, passiamo
a verificare questa definizione di autonomia.
22M.L. De Luca op.cit.
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2.1.1 Il delitto tentato come fattispecie auto-
noma
Citando autorevole dottrina23, si può affermare che il delitto
tentato è un’autonoma fattispecie di reato. Vediamo le motiva-
zioni. Anzitutto, perché consumazione e tentativo rappresentano
due livelli distinti di aggressione al bene giuridico: infatti, il reato
consumato rappresenta un’ aggressione in atto, cioè una completa
realizzazione dell’offesa al bene giuridico; mentre il delitto tentato
è un’aggressione in potenza24, quindi in tal caso l’offesa non si è
realizzata in toto ma è rimasta allo stadio di tentativo. Inoltre,
perché non si può considerare il delitto tentato come un “reato
imperfetto”, in quanto ciò varrebbe a negare che la norma del-
l’art. 56 c.p. non possegga tutti gli elementi atti a comporre
la struttura del reato. Infatti, tale norma descrive perfettamente
quand’è che un delitto si definisce tentato e cioè nel momento in
cui il soggetto agente, pur avendo compiuto atti idonei in modo
non equivoco, non riesce comunque a compiere l’azione o a realiz-
zare l’evento. Rappresenta insomma una costruzione giuridica a
se stante e completa, posta dal legislatore nella parte del generale
23SCARANO, Il Tentativo, 1960, pag. 281 e ss.
24Scarano, op. cit.
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del codice per l’ovvia ragione di doversi combinare con le altre fat-
tispecie di parte speciale. Quanto affermato risulta valido anche
per escludere la valenza del delitto tentato come circostanza atte-
nuante del reato tipico. Invero, le motivazioni che ci permettono di
addivenire a questa conclusione sono essenzialmente tre: la prima
consta nella definizione stessa di circostanza, in quanto tale isti-
tuto rappresenta un quid pluris del reato, cioè un "qualcosa" che
si aggiunge a questo. Di contro, il tentativo deve essere conside-
rato come un minus rispetto alla consumazione, perché ciò che si
richiede ai fini della sussistenza del delitto tentato è rappresentato
sia dal mancato compimento dell’azione sia dalla mancata realiz-
zazione dell’evento. La seconda motivazione risiede nella sanzione
prevista per il tentativo: infatti, questa è fissata in via autonoma,
cioè disciplinata direttamente nella norma dell’art. 56 comma 2.
Infine, come ultima motivazione che ci porta distinguere il ten-
tativo dall’istituto delle circostanze rileva la struttura stessa del
delitto tentato: infatti, anche il delitto tentato è ontologicamente
considerabile come un delitto perfetto, cioè un delitto nel quale
sono ravvisabili gli elementi costitutivi della tipicità, antigiuridici-
tà e colpevolezza, previsti nella medesima forma anche per il reato
consumato. Volendo concludere sull’autonomia della fattispecie
tentata, possiamo affermare che questa origina dal combinato di-
sposto tra la norma di parte generale e l’art. 56 c.p. In questo
21
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modo emerge anche la cosiddetta funzione estensiva della norma
testé citata, in quanto consente di reprimere tutte quelle fattispecie
che non pervengono alla consumazione.
Si sostiene inoltre che debba essere negata anche la natura
accessoria del tentativo. Questo perché, secondo Scarano, spesso
non è necessario ricorrere alla norma che prevede la consumazione
di un delitto per punire quello tentato25. In base a questo assunto,
si afferma che nel delitto tentato ciò che viene punito è qualcosa di
anteriore rispetto al fatto tipico previsto nella fattispecie relativa
alla consumazione del reato.
2.1.2 L’elemento soggettivo del delitto tentato
Dobbiamo adesso compiere qualche precisazione riguardo al-
l’elemento soggettivo del tentativo di reato. Intanto dobbiamo
considerare che la dottrina dominante esclude la punibilità del de-
litto tentato a titolo di colpa. Infatti, muovendo dal concetto di
reato tentato, non sussiste compatibilità alcuna tra la fattispecie
tentata e l’elemento psicologico della colpa. La ragione di questa
impostazione preliminare può consistere nella considerazione che il
delitto tentato è rappresentato da un atto inteso come espressione
di una volontà - intenzionale - diretta al raggiungimento di uno
25Il corsivo è dell’autore
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scopo. Dal punto di vista della colpa, invece, gli atti posti in essere
dal soggetto agente, si estrinsecano nella involontarietà; il che por-
ta ad escludere una qualsivoglia compatibilità tra i due istituti ora
considerati. Infatti, proprio tale incompatibilità strutturale risiede
nell’ontologia della norma ex art. 56 c.p., dove la condotta deve
essere espressione di un atto, o più atti intenzionalmente diretti
ad uno scopo; ecco perché ipotizzare un tentativo colposo, oppure
un tentativo intenzionale26 non appare né logico né coerente con
l’impostazione che il codice attuale ha sancito per la fattispecie
del delitto tentato. Tuttavia alla base della non punibilità del
tentativo del reato colposo vi è una ragione più stringente, rappre-
sentata dall’art. 42 c.p., dove viene sancito il principio generale
secondo cui la responsabilità penale si imputa per dolo. In tale
secondo comma27 risulta evidente come, fra i delitti che rappre-
sentano un’eccezione all’imputazione a titolo di dolo, non figura
il delitto tentato. In base a quanto ora affermato, dal punto di
vista normativo, l’art. 42 c.p. esclude, quindi, la punibilità del
tentativo di reato se l’elemento soggettivo non è il dolo, visto che
l’imputazione a titolo di colpa deve essere espressamente indicata
26Fiandaca-Musco, Diritto Penale, ed. VI, PtG pag. 475 e ss. - Marinucci-
Dolcini, Commentario al Codice Penale
27Nessuno può essere punito per un fatto preveduto dalla legge come delitto,
se non l’ha commesso con dolo, salvi i casi di delitto preterintenzionale o
colposo espressamente preveduti dalla legge. prevede come eccezioni i casi di
delitto preterintenzionale o colposo espressamente preveduti dalla legge
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dalla legge.
In conclusione, l’unica declinazione possibile dell’elemento sog-
gettivo, in materia di tentativo, è il dolo. Dobbiamo adesso stabili-
re se il dolo del tentativo sia identico al dolo del reato consumato.
Il problema riguarda più specificamente se sia possibile ritenere
sussistente, ai fini del delitto tentato, anche il dolo eventuale28.
Caso di dolo eventuale potrebbe essere quello di un soggetto che,
per sfuggire alla cattura, spari alle gambe di un agente di polizia,
pur rappresentandosi la possibilità ed accettando il rischio di po-
terlo colpire mortalmente. La questione non è meramente teorica,
ma ha dei risvolti pratici consistenti: infatti, qualora si conside-
ri l’esempio ora citato come un tentativo con dolo eventuale, il
soggetto agente risponderebbe di tentato omicidio. Altrimenti, ri-
tenendo incompatibile tale forma di dolo con il delitto tentato, il
reo potrebbe essere punito solo a titolo di lesioni29. In relazione a
termini della problematica così esposta vi sono due orientamenti
dottrinari contrapposti.
Il primo, che è quello minoritario e che ammette la compatibili-
tà tra l’elemento psicologico in analisi e il tentativo di reato, muove
dalla considerazione che l’unica differenza tra il delitto tentato e
quello consumato attiene alla sola struttura oggettiva del reato; da
28Cioè quella particolare forma di dolo nel quale il soggetto pur avendo
previsto il rischio e avendolo accettato prosegua nella condotta
29Fiandaca-Musco, Diritto Penale, ed. VI, PtG pag. 475
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qui consegue che il dolo del tentativo e quello del reato consumato
siano in fin dei conti identici. 30”. Tuttavia, rispetto alla sussisten-
za del dolo eventuale nel delitto tentato, la Corte di Cassazione,
a partire dagli anni novanta, ha continuato a sostenere l’incompa-
tibilità di questa declinazione dell’elemento soggettivo rispetto al
tentativo, a causa della incompatibilità del requisito dell’univocità
degli atti con i caratteri tipici del dolo eventuale, che consiste nel
dubbio in cui verserebbe il soggetto agente al momento della rea-
lizzazione del fatto criminoso: dubbio che consiste nel procedere
verso un evento delittuoso pur accentando il rischio di un even-
to diverso da quello voluto. Infatti, la Suprema Corte31 ribadisce
che non è sufficiente il dolo eventuale per ritenere configurata la
fattispecie tentata; in questa ipotesi, la previsione dell’evento in
termini di eventualità è da ritenersi incompatibile con il criterio
30Riguardo a questo primo orientamento, possiamo citare una massima giu-
risprudenziale che, pur non essendo riuscita ad imporsi e quindi ad instaurare
un orientamento definitivo, analizza il problema che ci siamo posti.
“Sussite il dolo eventuale quando l’agente, ponendo in essere una condotta
diretta ad altri scopi, si rappresenta la concreta possibilità del verificarsi di
ulteriori conseguenze della propria azione, e nonostante ciò, agisce accettando
il rischio di cagionarle; quando invece l’ulteriore accadimento si presenta al-
l’agente come probabile non si può ritenere che egli, agendo, si sia limitato ad
accettare il rischio dell’evento, bensì che, accettando l’evento, lo abbia voluto,
sicché in tale ipotesi l’elemento psicologico si configura nella forma di dolo
diretto e non in quella di dolo eventuale. CP 1997 pag. 964, fattispecie in
tema di tentato omicidio. Massima con nota di Fabrizio Rigo
31RP 2008 n.3 pag. 286, sentenza del 12 maggio n. 16666. Questa la
massima: la configurazione del delitto tentato non è compatibile con l’ele-
mento psicologico del dolo eventuale, ma solo con quello del dolo diretto, ivi
compreso il c.d dolo alternativo, che si verifica quando il soggetto si rappresen-
ta indifferentemente, siccome in sostanza equivalenti, l’uno e l’altro evento,
entrambi eziologicamente alla sua condotta e alla sua cosciente volontà.
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della direzione univoca degli atti, necessario alla realizzazione di
un tentativo di reato. Escluso il dolo eventuale, la Corte di Cas-
sazione ritiene altresì compatibile con la norma ex art. 56 c.p. il
dolo diretto, anche nella sua forma alternativa: in quanto la scelta
tra due eventi non prescinde nè dalla volontà cosciente nè dalla
condotta, proprie entrambe, del soggetto agente.
L’impostazione giurisprudenziale32 che ritiene il dolo eventuale
idoneo come elemento soggettivo del tentativo si fonda su due
principi. Il primo si basa sulla non autonomia della fattispecie
tentata rispetto a quella consumata. Il secondo trova fondamento
nella considerazione che il requisito dell’univocità degli atti non
incide sulla struttura dell’elemento soggettivo.
Rispetto al primo punto le SS.UU. hanno affermato che “il
reato tentato non è un reato diverso da quello consumato, ma è lo
stesso reato in formato ridotto solo quanto all’elemento materiale,
essendo privo dell’evento o della parte finale dell’azione”. Consegue
a questa affermazione che il dolo è unico, sia per il reato consumato
che per quello tentato, “Né si può pretendere che accanto al dolo
proprio del tentativo debba coesistere quello del reato consumato”.
Il secondo principio, riguardante la non incidenza dell’univo-
cità degli atti sulla struttura dell’elemento soggettivo, si dirama
32Per una ampia disamina della giurisprudenza che ammette il dolo even-
tuale nel tentativo di reato:Tassi, Il dolo, 1992, Padova, pag. 107 e
ss.
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attraverso due concezioni differenti che hanno comunque le mede-
sime conclusioni. La prima di queste due concezioni vede nell’uni-
vocità degli atti “un’esclusiva funzione di delimitare l’ambito del
tentativo punibile”. Mentre, per la seconda concezione la funzione
precipua dell’univocità sarebbe quella meramente probatoria, cioè
la stessa del reato consumato.
Queste quindi le considerazioni sottese a quell’ambito dottri-
nario e giurisprudenziale che ammettono l’idoneità, e quindi la
compatibilità, del dolo eventuale nel tentativo di reato.
La seconda tesi circa il dolo eventuale nel tentativo di reato si
pone in netta antitesi rispetto a quella ora succintamente esposta.
L’incompatibilità tra i due istituti poggia, secondo quella che
è la dottrina dominante33, su due argomenti. Il primo concerne
l’autonomia della fattispecie tentata anche rispetto a quella con-
sumata, condizione questa che implica l’esigenza che anche il dolo
assuma peculiarità non tutto con quelle della consumazione. Il se-
condo argomento riguarda l’univocità degli atti, requisito che, sia
che si accolga la visione soggettiva o la visione oggettiva, mantiene
la sua incompatibilità con la struttura del dolo eventuale. Infatti
appare inevitabile che nella fattispecie tentata l’azione sia rivolta
ad uno più scopi determinati e non alla semplice accettazione del
33Tra gli altri: Mantovani, Diritto Penale, PtG; Siniscalco La struttura del
delitto tentati, Milano, 1959
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rischio di un evento possibile o probabile34. Tuttavia dobbiamo
notare come anche l’ultima impostazione, che esclude la compa-
tibilità del dolo eventuale con il tentativo di reato sulla base del-
l’univocità degli atti, non manca di suscitare talune perplessità in
altra parte della dottrina. Infatti, la pretesa unidirezionalità degli
atti univoci non è dirimente per poter escludere la incompatibilità
del dolo eventuale con il delitto tentato. Si sostiene dunque35 che
la soluzione del problema vada individuata "su di un piano più
squisitamente teleologico". Così operando, andranno valorizzati i
requisiti negativi del tentativo, cioè il fatto che l’offesa non si è
realizzata. Infatti è stato sostenuto come il criterio dell’univocità
non sia in grado di "fondare un rapporto di corrispondenza esclu-
siva dell’atto nei confronti di un determinato fine delittuoso". Del
resto, anche un atto univoco può risultare diretto alla commissione
di più reati36.
Ciò premesso, possiamo concludere quanto segue. Il tentativo
di reato, per le sue peculiarità date dall’azione non compiuta e
l’evento non realizzato, riteniamo non possa condividere in toto
l’elemento soggettivo del reato tipico, e quindi non sia compatibile
con il dolo eventuale. Infatti, la consumazione del reato assicura
34Fiandaca-Musco, op.cit., pag. 477
35De Francesco, Forme del reato, Giappichelli editore, Torino 2013
36De Francesco, Fatto e colpevolezza nel tentativo in Riv. it. dir. proc.
pen, 1992 pag. 703.
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che la condotta del soggetto agente possa venire apprezzata "nella
sua concreta efficacia eziologica nei confronti della realizzazione
del risultato"37.
Nel caso del delitto tentato, invece, siccome l’evento non si è
realizzato, ciò che residua è la sola rappresentazione del rischio
eventuale che il soggetto agente si era prefigurato, non essendo
peraltro sicuro che dalla sua condotta potesse scaturire proprio
quel evento. Inoltre, la categoria del dolo eventuale è stata a
suo tempo concepita nell’ottica di una "effettiva realizzazione del
rischio" accettato dal reo; visto però che tale rischio, come l’evento,
nel tentativo di reato, non si realizza, ecco svuotato del suo portato
contenutistico l’elemento soggettivo in analisi38.
2.1.3 La punibilità del tentativo di reato
Il tentativo di reato costituisce, ed ha costituito, uno dei mag-
giori dilemmi interpretativi del codice penale. Invero, uno dei pro-
blemi fondamentali che riguarda il delitto tentato è rappresentato
dalla sua punibilità. Infatti, già a partire da Francesco Carrara è
possibile cogliere le prime incertezze esegetiche intorno a questa
materia. Premettiamo, seppur brevemente, il pensiero di questo
37De Francesco, Fatto e colpevolezza nel tentativo in Riv. it. dir. proc.
pen, 1992 pag. 720.
38De Francesco, Fatto e colpevolezza nel tentativo in Riv. it. dir. proc.
pen, 1992 pag. 720.
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autore, definito un grande Maestro39.
L’autore prende atto che esistono delitti imperfetti e delitti
perfetti. Nei secondi, ciò che è sempre evidente è il danno imme-
diato che il reo produce in capo alla società o al singolo con la
sua condotta criminosa. Nei primi, invece, cioè quei delitti che
oggi chiamiamo tentati, Carrara fa riferimento al pericolo corso,
sia dalla collettività che dal consociato, in quanto nei reati tentati
non si può parlare di danno immediato. Tuttavia, pur impostan-
do così l’argomento, notevoli problemi insorgono sol che si ponga
l’attenzione sulla locuzione pericolo corso. Infatti è ovvio che tale
pericolo non può essere assimilato né ad un pericolo fututo né ad
un mero stato di apprensione40. La nozione di pericolo deve, in-
vece, fondarsi in "uno stato di fatto che ha ad un dato momento
reso imminente quella violazione". Sostanzialmente, in Carrara il
concetto di pericolo corso convive con l’idea di allarme sociale e
possibile reiterazione del fatto. Da ciò discende che la punibili-
tà del tentativo discende dal rischio che la sicurezza della società
patisce a causa del reato, sia pure tentato.
Anteposta succintamente l’impostazione di Francesco Carrara
sul fondamento della punibilità, spostiamo adesso l’attenzione sul
39Seminara Il delitto tentato, Giuffrè, 2012
40Francesco Carrara Lezioni sul grado nella forza fisica del delitto, Lucca
1863.
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attuale quadro generale italiano. L’impostazione teorica in Ita-
lia si suddivide in tre filoni di pensiero: teorie oggettive; teorie
soggettive; teorie "eclettiche"41.
La prima delle teorie ora citate si fonda sull’esigenza di preve-
nire il pericolo di un’aggressione ai beni giuridici. La logica di tipo
oggettivistico ci permette di analizzare il tentativo di reato secondo
un punto di vista che, in linea di massima, coincide con il "diritto
penale del fatto". Tale modello si ispira ai principi della materiali-
tà e offensività del delitto tentato: quanto testé affermato implica
che il proposito criminoso del soggetto agente acquista rilevanza,
per il diritto penale, solo se il comportamento del reo è connotato
da una concreta offesa al bene giuridico protetto, ed, inoltre sia
un "comportamento materiale esteriormente rilevante"42.
La visione di tipo oggettivistico ci porta a considerare, in via
del tutto diversa - come vedremo analizzando le altre due teorie,
quella soggettiva e quella eclettica -, due istituti caratterizzanti il
delitto tentato: l’idoneità degli atti e il trattamento sanzionatorio.
Con riguardo all’idoneità degli atti, dobbiamo rilevare come la
punibilità del tentativo di reato sia subordinata al concetto di atto
idoneo. Infatti, se per atto idoneo s’intende solo quello che abbia la
41Dario Guidi Contributo alla riforma del delitto tentato, in Quaderni di
studi senesi, Giuffrè, 2013
42Dario Guidi Contributo alla riforma del delitto tentato, in Quaderni di
studi senesi, Giuffrè, 2013
31
2 – Delitto tentato circostanziato
capacità, in via potenziale, di realizzare l’evento preso di mira dal
reo, diventa allora chiaro come sia solo quello idoneo l’atto punibile
dall’ordinamento giuridico. Viceversa, un atto inidoneo esprime
ab origine la sua inadeguatezza rispetto al perseguimento del fine
criminoso: è classico, quando si tratta di atto inidoneo, l’esempio
del tentativo di veneficio perpetrato mediante la somministrazione
di una sostanza totalmente innocua, che però il soggetto agente
riteneva fatale.
L’altro istituto che dobbiamo prendere in considerazione è, co-
me già accennato, il trattamento sanzionatorio del delitto tentato.
La pena per il tentativo di reato si differenzia, in un modello di
diritto penale oggettivistico, da quella per il delitto consumato
sulla base del concetto di pericolo. Infatti, è proprio tale ultimo
riferimento che permette di considerare meno grave il pericolo cor-
so dal bene giuridico a seguito di un’aggressione tentata, rispetto,
invece, ad un’aggressione consumata.Differente sarebbe, invece, la
questione del trattamento sanzionatorio se si ponesse al centro del
ragionamento la volontà del reo: infatti, in tal caso, nulla varrebbe
a distinguere la pena per il delitto tentato da quella per il delitto
consumato, permanendo in entrambi i casi il proposito criminoso
del soggetto agente.
Tale ultimo riferimento alla volontà colpevole - ma il riferi-
mento potrebbe venire esteso anche alla pericolosità sociale - ci
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consente di passare ad affrontare direttamente la teoria soggetti-
vistica. Come accennato poco sopra, il punto di vista in questio-
ne attribuisce rilievo alla volontà criminosa, che deve comunque
proiettarsi nella realtà materiale del mondo esterno, senza quindi
rimanere allo stadio di mera intenzione o idea. A ben guardare le
teorie soggettivistiche si possono distinguere in due branche.
La prima impostazione vede posta al centro la volontà del reo.
Questo sta a significare, a parte la chiara ispirazione al "diritto
penale della volontà", che il delitto tentato deve essere punito in
quanto manifestazione di una volontà criminosa, e per questo non
in linea il codice penale. Porre, come appena fatto, la sola volontà
riprovevole alla base del trattamento sanzionatorio per il delitto
tentato, implica un totale screditamento dell’istituto dell’idoneità
degli atti: infatti, una volta esteriorizzata un certo tipo di volontà
da parte del soggetto agente, diventa superfluo indagare se un atto
sia o meno idoneo a realizzare un’offesa ad un bene giuridico, in
quanto, secondo la logica soggettivistica, con la realizzazione di at-
ti criminosi, idonei o meno, si è già realizzato il presupposto per la
punibilità del soggetto, rappresentato da un generale dovere di ob-
bedienza alle leggi dell’ordinamento giuridico. Basare la punibilità
del delitto tentato sulla sola volontà del reo di realizzare un dato
evento comporta, come conseguenze sia pure estreme, una possi-
bile equiparazione, dal punto di vista della pena, tra un tentativo
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di reato ed un reato consumato. Questo si deve essenzialmente
al fatto che, l’impostazione soggettivistica, mette totalmente in
disparte l’offesa al bene tutelato, ponendo esclusivo rilievo alla vo-
lontà ribelle di un soggetto. Purtroppo tale volontà può ben essere
esteriorizzata sia chi tenta invano di porre in essere una condotta
criminosa, sia da chi, invece, riesce a consumare perfettamente un
delitto.
La seconda impostazione, sempre inerente alle teorie soggetti-
vistiche, pone, come presupposto per la punibilità del delitto ten-
tato, non la volontà criminosa espressione di disobbedienza, ma la
pericolosità del soggetto agente. Secondo questo filone di pensiero
l’idoneità degli atti per la commissione di un delitto sarebbe chiara
espressione, quasi un sintomo43, della pericolosità sociale di colui
il quali abbia commesso tali atti.
Come nella prima impostazione soggettivistica analizzata, an-
che in questa seconda è chiara la possibilità di una totale equi-
parazione, a livello della punibilità, tra il delitto tentato e quello
consumato. Infatti, basti considerare che la commissione di un
singolo atto idoneo vale a "giudicare" come pericoloso il soggetto
autore di tale atto.
Passiamo infine alle teorie eclettiche o miste. Come suggerisce
43Tale impostazione soggettivistica viene definita da Dario Guidi, op. già
citata, anche come "sintomatica": pag. 28
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la denominazione di questi filoni di pensiero, la soluzione che qui
si adotta, rispetto alla punibilità del tentativo, appare intermedia
tra le impostazioni oggettivistiche ed soggettivistiche sopra ana-
lizzate. Come per queste ultime, anche per le teorie miste vale
la distinzione in due categorie. Difatti possiamo distinguere una
teoria mista all’interno della quale viene posto come riferimento
er la punibilità del tentativo non solo l’aver posto in pericolo il
bene tutelato, ma anche la una volontà delittuosa manifestata dal
soggetto agente. Sulla base di questa teoria mista è sempre possi-
bile distinguere il trattamento sanzionatorio applicabile al delitto
tentato da quello che invece inerisce al delitto consumato. Infatti,
sulla base di questa impostazione eclettica, al tentativo corrispon-
derà sempre un pena inferiore rispetto a quella del reato tipico;
questo perché anche se una volontà criminosa è stata espressa dal
soggetto agente, tuttavia manca una lesione effettiva del bene giu-
ridico tutelato, onde si giustifica un trattamento sanzionatorio più
lieve di quello riservato al delitto consumato.
Sempre all’interno delle teorie miste, dobbiamo adesso prende-
re in considerazione un secondo indirizzo. In tale ambito, la puni-
bilità del tentativo di reato è legata all’impatto che l’atto espressio-
ne di una volontà criminosa produce sulla collettività. Per definire
una tale effetto negativo sulla moltitudine dei consociati viene uti-
lizzata in dottrina la locuzione "allarme sociale". Al concetto di
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allarme sociale corrisponde una duplice interpretazione: secondo
un primo punto di vista viene definito come "turbamento sociale
intrapsichico relazionato al valore tutelato"44. Come si evince dal
testo tra virgolette quella appena fornita è una definizione di al-
larma sociale che propende verso una visione del delitto tentato di
stampo soggettivistico. Infatti, la seconda prospettiva, che ades-
so riferiamo permette all’interprete di distinguere due situazioni
basilari: più precisamente, è possibile scindere quel tentativo che,
pur essendo costituito da una oggettiva non pericolosità desta co-
munque il turbamento nella collettività; e quel tentativo, sempre
oggettivamente non idoneo, e che, per altro, non crea neanche il
summenzionato turbamento nella psiche dei consociati.
Avendo per sommi capi descritto le tre teorie che fungono da
fondamento della punibilità circa il delitto tentato, dobbiamo ades-
so cercare di inquadrare quanto appena analizzato alla luce del
nostro codice attuale. Buona parte della dottrina45 è concorde nel
ritenere che la via seguita dai compilatori del codice Rocco sia quel-
la oggettivistica. Infatti, in prima battuta, possiamo certamente
qualsivoglia influenza dalla teoria soggettivistica: tale affermazio-
ne la possiamo giustificare ponendo mente al riferimento, nell’art.
44Elio Morselli, alla voce Tentativo, in Dig. disc. pen., vol. XIV, 1999, p.
185 es.
45Tra cui Fiandaca-Musco e Mario Romano nelle opere già citate, anche in
bibliografia
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56 c.p., all’idoneità degli atti. Invero tale previsione, circa la neces-
sità che il tentativo sia punibile solo a seguito della realizzazione
di atti idonei, unita alla differenza di trattamento sanzionatorio
del delitto tentato rispetto a quello consumato rende evidente il
distacco da quella teoria -soggettivistica- che, in primis pone l’ac-
cento sulla volontà criminosa, come abbiamo già avuto modo di
vedere; in secundis, equipara la pena del tentativo a quella del
reato consumato.
Per quanto riguarda, invece, le teorie miste o eclettiche, non
sembra che le varie interpretazioni del concetto di allarme sociale
possano trovare accoglimento nel nostro ordinamento46, in quan-
to sembrano sfuggire al canone di determinatezza sancito dalla
Costituzione.
2.2 Circostanze comuni e delitto ten-
tato
Dobbiamo, giunti a questo punto, interrogarci sulla possibilità
di combinare la disposizione dell’art. 56 sul delitto tentato con le
disposizioni riguardanti le circostanze comuni. Si tratterà quin-
di di verificare l’applicabilità delle circostanze al delitto tentato,
46Così secondo Dario Guidi, nell’opera già citata, pag. 36
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che per sua natura difetta del requisito oggettivo individuabile nel
fatto che l’azione non si è compiuta o l’evento non si è realizzato.
Bisogna riferire che dalla lettera della legge risultano: circostanze
comuni, quelle disciplinate agli art. 61 e 62 c.p., che si realizza-
no nonostante la fattispecie criminosa cui aderiscono sia rimasta
incompiuta, e circostanze, sempre comuni, che attengono invece
alla consumazione del reato (ad esempio l’aver adoperato sevizie
ex art 61 n.4) o che si verificano piuttosto dopo la consumazione
(ad esempio la riparazione del danno ex art. 62 n. 6). Distinzione
questa che ha portato la dottrina a conclusioni divergenti. Rappre-
senta un delitto tentato circostanziato o tentativo circostanziato
quella fattispecie enucleabile nel momento in cui nella condotta po-
sta in essere, e che poi non si è compiuta, erano già configurabili le
circostanze in esame, cioè quelle che non presuppongono la consu-
mazione e che si sono realizzate integralmente: restano escluse le
circostanze inerenti all’evento. Volendo approfondire la questione
di quali possano essere le circostanze in grado di aggravare o atte-
nuare una fattispecie tentata, rileva una dottrina già esaminata47.
L’autore, in questo ambito, non parla di circostanze applicabili o
47BOSCARELLI, Tentativo circostanziato e tentativo di delitto circostan-
ziato in Scuola Positiva 1962 p. 679. Questa opera costituisce un’ampia
trattazione del tema in esame e rappresenta nei termini che seguiranno una
eccezione.
38
2 – Delitto tentato circostanziato
estendibili48, bensì di circostanze “non inidonee di per sè a fun-
gere da circostanze di un delitto tentato”. Questa terminologia si
giustifica, secondo l’autore, attraverso il meccanismo della pena
disciplinato nel secondo comma dell’art. 56 c.p., in quanto questo
procedimento, che, come vedremo, sarà in seguito definito com-
plesso, perché consistente in due fasi implica che solo alcune circo-
stanze comuni possono dar luogo ad un tentativo circostanziato di
delitto ( vedi par. 2.5 cap. 2 ). Si tratta ora di stabilire quali siano
quegli elementi circostanziali che nel nostro ordinamento abbiano
i requisiti strutturali per dar luogo a questa particolare fattispecie
tentata. Sostiene l’autore che la maggior parte delle circostanze
che si possono definire come non inidonee di per sè a fungere da
circostanze di un delitto tentato in realtà presuppongono l’avve-
nuta consumazione del reato in quanto “avrebbero qualificato il
delitto che l’agente aveva di mira”: esempio di simili elementi è
l’aggravante ai sensi dell’art. 61 n. 1, concernente il soggetto che,
agendo per motivi abietti o futili, compia un tentativo di delitto
che, se fosse giunto a consumazione, sarebbe apparso qualificato
anche da questa circostanza. In questo caso, nel quantificare la
48Terminologia questa non equivalente, in quanto “applicare una circostan-
za” significa nel caso di specie creare una figura di tentativo circostanziato cui
applicare le circostanze. Mentre “estendere una circostanza” significa giun-
gere a qualificare un delitto tentato ex art. 56 c.p. con uno o più elementi
circostanziali. Così Albamonte in L’estendibilità delle circostanze al delitto
tentato in Giust. pen. 1973, p.238.
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pena da irrogare a questo soggetto, dovremmo tener conto anche
di quelle circostanze che avrebbero qualificato il delitto se questo
si fosse consumato. Quindi, stabilendo così la pena, la circostanza
presa ad esempio andrebbe considerata due volte, la prima volta
in sede di determinazione della pena base; mentre la seconda in
sede di aggravamento della pena.
A questo punto, dopo la premessa, l’autore passa a spiegare quali
sono le circostanze che possono qualificare un tentativo. In primo
luogo viene in evidenza il ravvedimento attivo. Questa circostan-
za è in effetti l’unica circostanza disciplinata ad hoc per il delitto
tentato, al quarto comma dell’art. 56 c.p. Quindi, data la di-
sciplina positiva, appare palese che in questo caso non sussistano
limiti di alcun genere, né ontologici, né quelli legalistici attinenti
al principio di legalità.
In aggiunta al ravvedimento attivo rileva anche la circostanza
della riparazione del danno ex art. 62 n. 6, in quanto anche in
caso di un delitto rimasto sia pure allo stadio di tentativo, è ben
possibile che prima del giudizio il reo provveda a riparare il danno
causato: immaginiamo il soggetto che, in caso di tentato omicidio,
avendo causato una lesione personale alla vittima, si sottoponga
(sempre prima del giudizio) ad una trasfusione di sangue onde
consentirne una pronta guarigione.
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Ancora, circostanze non inidonee a fungere di per sè da cir-
costanze di un delitto tentato, che possono qualificare un delitto
tentato sono le attenuanti generiche, qualora siano costituite da
elementi di fatto “non valutabili come tali che avrebbero attenua-
to il delitto cui l’agente mirava”. Rileva, ad esempio, l’eventualità
che il reo non abbia portato a termine la consumazione del delit-
to perché agiva con particolari cautele dettate da considerazioni
altruistiche.
Infine, può qualificare un delitto tentato, perchè compatibile
con la sua struttura, anche l’aggravante di cui all’art. 61 n. 8 c.p..
Infatti un tentativo di reato risulterà aggravato qualora il reo abbia
aggravato o tentato di aggravare l’esito della sua condotta, senza
preoccuparsi di prevenirlo49.
Secondo un altro autore (Giuliano Marini) “un primo ordine
di dubbi”, quando si tratta di tentativo e circostanze, investe gli
elementi circostanziali che possono accedere alla fattispecie tenta-
ta. Si sostiene a tal proposito che un problema può sorgere solo
in relazione a quegli elementi “strutturalmente compatibili con il
tentativo”, cioè quelle circostanze che risultano essere per così dire
indipendenti dalla avvenuta consumazione del fatto che costitui-
sce reato. Quindi, secondo l’impostazione data da Marini, nulla
49Dobbiamo riportare come, nell’ambito della dottrina l’opinione di Mar-
co Boscarelli rappresenti una eccezione, come affermato da Marini in Le
circostanze del reato, 1965, pag. 154 nella nota numero 37
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quaestio per ciò che strettamente attiene alle circostanze comuni.
Problemi invece sorgerebbero con le circostanze disciplinate nel-
la parte speciale del codice e delle quali nessuna norma stabilisce
l’applicazione al di fuori dei casi previsti. A guisa di ciò l’autore
deduce che estendere questi elementi circostanziali definiti specia-
li sia una “patente violazione del principio di legalità”, in quanto
“la natura di titolo autonomo di reato, propria del tentativo, fa
sì che, in tanto si possano considerare rilevanti (ai sensi dell’art.
59 c.p.), nei suoi confronti, delle ipotesi circostanziali, in quanto
tale rilevanza sia a queste espressamente attribuita. Il che non
avviene per le circostanze speciali”. Sostanzialmente l’autore ci
vuol dire che l’autonomia della fattispecie tentata ex art. 56 c.p.
non è sufficiente a fungere da presupposto per l’applicazione del-
le circostanze speciali, in quanto queste si riferiscono ai soli reati
per i quali sono state disciplinate. La conclusione risulta essere
che al delitto tentato sono applicabili le sole circostanze comuni
aggravanti o attenuanti nel solo caso, però, in cui soddisfino la
triplice condizione di essere, integralmente verificate, compatibili
con la struttura del tentativo e “non siano specificamente previ-
ste per l’ipotesi, costituente titolo diverso ed autonomo, di delitto
consumato”.
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2.2.1 Danno e sua riparazione nel tentativo di
reato
Dall’analisi della giurisprudenza, condotta nell’ambito di que-
sto lavoro, è risultato che i casi maggiormente ricorrenti, in tema
di circostanze e tentativo, vertono sull’applicazione delle attenuan-
te o delle aggravanti inerenti al danno patrimoniale. Tuttavia, lo
esplicitiamo per chiarezza, il danno cui ci riferiremo in questo pa-
ragrafo è quel danno che si è prodotto pur non essendosi verificata
la consumazione del reato, ad esempio, l’effrazione di una finestra
nel tentativo di furto, o il ferimento della vittima, nel tentativo di
omicidio; precisazione necessaria perché esiste anche quel danno da
valutare per mezzo degli atti idonei diretti in modo non equivoco
a realizzarlo, tematica che ritornerà nel capitolo sul delitto circo-
stanziato tentato. Autorevole dottrina50 fa espresso riferimento a
due opinioni dottrinarie in cui il contrasto risulta essere palese. In
particolare, la disputa verte tra una considerazione del danno co-
me virtuale o effettivo. Vediamo le soluzione proposte dagli autori
citati.
Una prima soluzione al problema dell’applicabilità delle circo-
stanze al tentativo è stato proposto da una sentenza della Corte
50Commentario al Codice Penale Brancaccio-Lattanzi del 1988
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di Cassazione51. Albamonte, nella nota alla pronuncia52, identi-
fica la questione, inerente alla problematica del tentativo e delle
circostanze come l’estensibilità delle circostanze di reato al tenta-
tivo. Tale configurazione, sostiene l’autore, “meglio si adatta alla
nozione di autonomia del delitto tentato rispetto al reato consu-
mato”. Infatti, “è nostro compito ricercare quali circostanze siano
compatibili con il delitto tentato, [...] e non già, partendo da una
finzione astratta quanto inutile, configurare un delitto circostan-
ziato ed esso limitare secondo l’accadimento concreto sulla base
della previsione dell’art. 56 c.p.” Oltre a questo primo chiarimen-
to, l’autore concorda con la soluzione operata dalla Suprema Corte
che vede l’estensibilità delle circostanze al tentativo come un pro-
blema di compatibilità logico-giuridica. Infatti, passa a spiegare
Albamonte, delitto consumato e tentato non si differenziano per
ciò che attiene all’elemento soggettivo e quindi “appare di intuitiva
evidenza” che anche il delitto tentato possa venire qualificato da
elementi circostanziali “afferenti ai soggetti del rapporto delittuo-
so, i quali non essendo materiali escludono, rispetto a sé medesi-
me, l’idea dell’incompleta esecuzione”. Diversamente le circostanze
oggettive, cioè quegli elementi concernenti le modalità della con-
dotta, la gravità dell’offesa e le condizioni o qualità del soggetto
51Giustizia Penale 1973 Parte Seconda: Diritto penale, con nota di
A.ALBAMONTE, pag 238.
52vedi infra la sentenza 9 novembre 1971
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offeso, potranno essere estese al delitto tentato qualora “comprese
in quella parte del fatto reato posta in essere”. Da quanto esposto
si evince che l’autore, oltre a non distinguere le due fattispecie di
delitto circostanziato tentato e delitto tentato circostanziato, non
ritiene configurabile un delitto tentato aggravato nella misura in
cui le circostanze siano state solo parzialmente realizzate, quindi
tentate anch’esse ma non realizzate. Va da sé che viene esclusa
anche l’applicazione delle circostanze previste agli artt. 61 n. 7
e 62 n. 4, per la ragione che nel delitto tentato mancherebbe il
danno effettivo che queste circostanze contemplano. Invero, conti-
nua Albamonte, sostenendo che “mentre vi è ragione di applicare
l’aggravante del danno di rilevante entità, allorché il reo abbia ca-
gionato un danno rilevante nell’esecuzione del delitto”, lo stesso
non si può dire per l’attenuante prevista all’art. 62 n.4, in quanto,
se si considerasse anche la speciale tenuità virtuale e non effet-
tiva del danno, lo stesso si dovrebbe fare per le aggravanti con
conseguenze inique per il reo.
Questo il commento di Albamonte53. Adesso andiamo ad esa-
minare la sentenza.
Il fatto dedotto in giudizio riguardava il caso di due sogget-
ti sorpresi da due brigadieri dell’arma dei carabinieri nell’atto di
53op. cit.
45
2 – Delitto tentato circostanziato
rubare un’autovettura . All’intimazione di fermo di quest’ultimi,
uno dei due imputati ingaggiava una colluttazione, mentre l’altro
si dava alla fuga ed esplodeva alcuni colpi di pistola con i quali
feriva al gomito uno dei due brigadieri. I due soggetti venivano
tratti in giudizio per rispondere di concorso in furti di autovet-
ture, tentato omicidio aggravato dagli artt. 576 n. 1 e 3 e 61 n.
10, concorso in resistenza continuata a pubblico ufficiale e porto
abusivo di armi.
Con sentenza 8 marzo 1967 gli imputati venivano dichiarati
colpevoli: il primo (colui che aveva ingaggiato la colluttazione) di
furto aggravato continuato e degli altri reati ascrittigli tranne il
tentato omicidio; il secondo (il soggetto che aveva sparato) veniva
invece dichiarato colpevole di tutti reati.
I due imputati ricorrono per Cassazione. Con il primo dei mo-
tivi viene dedotta la violazione dell’art. 43 c.p. in relazione agli
art. 56, 572, 576, in quanto si sostiene che la sentenza di secon-
do grado abbia svalutato il requisito della direzione univoca degli
atti, in quanto, il soggetto accusato di tentato omicidio versava
in una tipica situazione di dolo indeterminato; si adduce cioè che
il soggetto aveva l’intenzione di ledere il carabiniere ma non di
ucciderlo.
Tale primo motivo è infondato. Questo perché sostiene la Cor-
te non si può ipotizzare una scelta da parte del soggetto agente
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nella condizione in cui versava al momento dello sparo (fuga e ber-
saglio in movimento). Viene quindi negato il dolo indeterminato
e configurato altresì un dolo diretto quanto al fatto di cagionare
la morte dell’inseguitore.
Il secondo motivo proposto dai ricorrenti viene dichiarato as-
sorbito. Veniva, con tale motivo, dedotta la violazione dell’art. 56
c.p.in relazione all’art. 43 c.p..
Con il terzo motivo viene dedotta una violazione del principio
di legalità ex art. 1 c.p in relazione agli art. 575, 576, 56 c.p. “per
indebita estensione analogica in malam partem di una previsione
penale dall’ipotesi prevista ad un’analogia”.
Anche tale motivo viene dichiarato infondato, in quanto il ten-
tativo, stante la sua autonomia, non può essere dissociato dalla
fattispecie criminosa cui si riferisce. Inoltre, l’art. 56 c.p. si riferi-
sce, non solo al reato consumato, ma anche a quello circostanziato.
In questo modo, il problema dell’estensione delle circostanze al ten-
tativo, diventa un problema di sola compatibilità logico-giuridica
che non tocca minimamente il principio di legalità (art. 1 c.p e 25
secondo comma Cost.). Si può quindi genericamente affermare che
risultano compatibili, e quindi estensibili al delitto tentato, tutte
le circostanze in senso tecnico, tranne quelle la cui realizzazione
non sia stata neanche in parte realizzata, e quelle che presuppon-
gono la consumazione del reato. Nel caso di specie ineriscono al
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tentativo anche le circostanze di cui all. 576 nn. 1 e 3 e 61 n. 10
che attengono al fine dell’azione criminosa, ad una particolare qua-
lificazione della condotta dell’agente e ad una qualità condizione
della persona offesa.
Con queste motivazioni la Corte di Cassazione rigetta i ricorsi
proposti.
In Albamonte abbiamo visto come l’unico danno che abbia ri-
levanza nel tentativo di reato è quello virtuale, cioè quel danno
che sarebbe scaturito dal reato, qualora fosse giunto a consuma-
zione. Rispetto a questa impostazione si pone in netta antitesi
Bernardi54. Per introdurre la tesi di questo autore partiamo dalle
sentenze che ha preso in esame.
La prima statuisce, nella massima, che “il danno [...] deve esse-
re individuato con gli stessi criteri con cui s’individua il danno ex
art. 185 c.p e 2043 c.c: è pertanto il momento del giudizio che fissa
l’ammontare del danno risarcibile con la conseguenza che, ai fini
della liquidazione, bisogna tener conto anche dei fatti successivi
alla commissione del reato.” Il caso sottoposto all’attenzione della
Corte è il furto di un veicolo. Il collegio ritiene di poter concedere
l’attenuante della riparazione del danno ex art. 62 n.6 in quanto
54Bernardi, Il danno derivante da reato e il problema della configurabilità
delle circostanze nel delitto tentato, in Giur. Merito, 1971 Parte seconda, p.
269.
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la parte offesa dal reato presentava in giudizio una dichiarazio-
ne dove attestava di aver ricevuto dall’imputato la somma di lire
40.000 a titolo di risarcimento per il danno subito. In questo caso
la Corte si trova a dover decidere se tale corresponsione costituisca
un integrale risarcimento del danno, visto che la somma è decisa-
mente inferiore al valore del veicolo rubato. I giudici riportano in
prima battuta un precedente orientamento della Corte di Cassa-
zione dove si sosteneva che “diverso è il concetto di danno ai fini
civili ed ai fini penali: mentre il primo è sempre circoscritto alla
diminuzione patrimoniale effettiva, subita in concreto dal danneg-
giato, per non consentirgli un arricchimento indebito, il secondo ha
diverse caratteristiche, per il concorso dell’elemento pubblicistico
dell’allarme sociale che il reato produce e per i riflessi di contagio
sociale che esso contiene, onde la sanzione fissata dalla legge con
la pena aﬄittiva personale con riguardo al fatto commesso nella
sua manifestazione naturale al momento di esso, più che ai suoi
riflessi patrimoniali; ne consegue che il danno rimane cristallizzato
al momento della commissione del reato e non hanno influenza i
fatti successivi55.” Nel caso di specie, quanto citato, significa che
ai fini dell’attenuante 62 n. 6 il danno di cui si deve tener conto
55Tra le tante, sentenza 29 marzo 1965, in Riv.it. dir. e proc. pen. 1966,
555
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è quello riferito all’auto rubata e non al semplice consumo di ben-
zina, a seguito del ritrovamento del veicolo. La Corte dichiara di
non poter aderire a questo orientamento partendo dalla considera-
zione che “il danno la cui riparazione prima del giudizio costituisce
circostanza attenuante del reato che l’ha causato, dev’essere indi-
viduato con gli stessi criteri con cui s’individua il danno ex art
185 c.p e 2043 c.c.”.In questo stesso senso si era espressa la S.C. in
altra pronuncia56 dove si affermava che la circostanza attenuante
del risarcimento del danno è vincolata dall’oggettività giuridica
del reato in quanto attiene al danno patrimoniale che può derivare
da qualsiasi reato, e non già alla sola offesa. A seguito dell’acco-
glimento della tesi ora esposta, la Corte giunge a dichiarare che
deve essere il giudizio a fissare l’ammontare del danno che va ri-
sarcito e che per la liquidazione si deve tener conto anche dei fatti
successivi alla commissione del reato.
La seconda massima riporta quanto segue: “la norma dell’art.
62 n. 4 si riferisce sia ai delitti tentati che consumati: in entrambi i
casi si deve aver riguardo all’entità del danno prodotto, vale a dire
al danno in concreto cagionato. Ne deriva che, dovendosi anche in
tema di tentativo di furto far riferimento al danno effettivo e non
al pericolo di danno, se nessun danno ha subito la persona offesa,
56Sentenza 9 luglio 1960, Giust. pen. 1963, II, 193 e ss.
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è applicabile a fortiori l’attenuante di cui all’art. 62 n. 4.”
Mancando il fatto, riportiamo il ragionamento della Corte. I
giudici contestano anzitutto quell’orientamento giurisprudenziale
il quale afferma che può trovare applicazione l’attenuante di cui
all’art. 62 n. 4, “purché risulti rigorosamente provato che, ove
l’evento si fosse realizzato, alla persona offesa sarebbe derivato
un danno di speciale tenuità57”. Tale dissenso viene motivato da
una considerazione preliminare, quella cioè attinente al favor rei:
infatti, fa notare la Corte che di regola deve essere esclusa la re-
sponsabilità dell’imputato con considerazione favorevole alla sua
posizione, mentre ragionando nell’altro modo si esclude la circo-
stanza attenuante con conseguente aggravamento della posizione
dell’imputato. La Corte prosegue poi analizzando l’art. 62 n.4.
Sostiene, infatti, che tale disposizione di legge si riferisce sia ai
reati tentati che consumati; da ciò consegue che siccome “in en-
trambi i casi si deve aver riguardo all’entità del danno patrimo-
niale cagionato, tale danno non può che essere quello in concreto
cagionato”.
Il discorso fatto dall’Autore58 in nota alle massime sopra ri-
portate scaturisce dalle ragioni che hanno indotto il legislatore
a configurare come elemento circostanziale il danno derivante da
57Confronta per tutti, Cass., Sez. II, 16 dicembre 1966
58Bernardi op. cit.
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reato. Tali ragioni consistono, secondo l’Autore, nell’aver voluto
tenere distinte due tipologie di pregiudizio: quello effettivamente
cagionato da quello che invece si sarebbe realizzato se la condotta
si fosse realizzata interamente. A tal proposito l’A. precisa che,
per stabilire se un tentativo è circostanziato ai sensi degli art. 61
n. 7 e 62 n. 4, “occorre procedere nello stesso modo in cui vengono
applicate le dette circostanze nel delitto consumato.” Dobbiamo
quindi riferirci al danno effettivo, in concreto cagionato alla par-
te offesa , avendo cura di tenere in considerazione anche i fatti
successivamente accaduti alla consumazione. In questo modo il
danno verrà a configurarsi nel solo momento in cui sarà cessato il
tentativo di reato, e tale danno sarà esclusivamente quello legato
al pregiudizio economico in concreto patito dalla vittima.
L’A. dopo aver precisato quanto sopra, ragionando a contra-
rio, sostiene che una soluzione diversa dall’applicazione delle cir-
costanze inerenti al danno nel tentativo di reato cagionerebbe in
primis una disparità di trattamento nei confronti di quei soggetti
che abbiano invece posto in essere una fattispecie consumata; il
caso riportato da Bernardi come esempio è quello di un furto con-
sumato di gioielli di ingente valore che sono custoditi all’interno di
una cassaforte, il cui unico modo per aprirla risulta essere quello di
danneggiarla. Qui l’.A distingue tra il ladro che, successivamente
al furto, viene colto con il bottino intatto dalla Polizia, la quale a
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seguito di un controllo fortuito nella macchina del ladro, restitui-
sce gli oggetti al proprietario. L’altro caso è quello del ladro colto
dallo stesso proprietario nell’atto di sottrarre i gioielli dalla cas-
saforte. In entrambi i casi il pregiudizio economico consiste solo
nel danneggiamento della cassaforte, in quanto, nel primo caso il
bottino viene recuperato dagli agenti di Polizia, e nel secondo ca-
so, il ladro non riesce a sottrarre niente perché viene sorpreso dal
proprietario: tuttavia solo il primo ladro può beneficiare dell’art.
62 n. 4, mentre il secondo no, perché non è possibile dimostrare
la sua intenzione di recare un danno di speciale tenuità; in secun-
dis “farebbe dipendere la sussistenza o meno delle circostanze da
un fatto puramente ipotetico e non accertabile o da elementi che
prescindono del tutto dall’entità del danno”.
Come si evince dall’esposizione della tesi di Bernardi, per stabilire
se un tentativo di reato possa essere qualificato dalle circostanze
ex art. 61 n. 7 e 62 n. 4, bisogna procedere con gli stessi cri-
teri che valgono nell’ipotesi di reato consumato, facendo quindi
esclusivo riferimento al danno effettivamente cagionato alla parte
offesa, senza concedere rilevanza al danno potenziale, o virtuale,
che in concreto non si è mai verificato.
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In aggiunta alle sentenze ed ai commenti di cui sopra riportia-
mo una pronuncia più recente ma comunque risalente al 198559.
Infatti in questo caso la Corte di Cassazione sostiene che “non
è applicabile al delitto tentato l’attenuante della riparazione del
danno, poiché questa presuppone la consumazione del reato e l’esi-
stenza di un danno conseguente alla sottrazione della cosa, danno
che, ai fini penali, deve essere valutato con riferimento alla cosa
che l’agente intendeva sottrarre”. La Corte motiva questa massi-
ma nei termini che seguono. Il ricorrente denunciava di fronte alla
Suprema Corte la mancata applicazione dell’attenuante prevista
dall’art. 62 n. 6 per un caso di concorso in tentato furto plu-
riaggravato nel quali erano stati posti in essere atti idonei (con-
sistenti nell’effrazione di una porta di ingresso) diretti in modo
non equivoco ad impossessarsi delle cose mobili presenti nell’abi-
tazione della persona offesa. Nell’esposizione dei motivi che hanno
portato a ritenere infondato il presente ricorso, la Corte si dichiara
“ben consapevole del contrasto interpretativo in materia, non es-
sendo mancate decisioni favorevoli all’applicazione dell’attenuante
de qua al delitto tentato”. Tuttavia per la Corte “è rilevante e de-
cisiva [...] la considerazione che il danno ai fini penali deve essere
59Cass. pen. 1988 pag. 814 e ss.
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valutato con riferimento al valore della cosa che il soggetto inten-
deva sottrarre, senza che siano ammissibili in proposito incertezze
probatorie cui ovviare mediante presunzioni”,
In nota alla sentenza testé riportata troviamo un commento di
Antonella Lai dove si pone un interessante interrogativo ai fini di
questo lavoro e soprattutto ai fine della definizione di circostan-
za perfetta, riguardante il tentativo circostanziato di delitto: “[...]
quando può dirsi che una circostanza si sia interamente realizzata
nel corso dell’iter criminis?”. Si sostiene che la risposta a questa
domanda è intimamente connessa con le caratteristiche strutturali
della circostanza che si vuole applicare al delitto tentato. L’autrice
rispetto a questo punto fornisce alcune definizioni di circostanze:
concomitanti, cioè attinenti agli elementi costitutivi del reato, e
preesistenti, inerenti quindi alle modalità della condotta, sempre
che il loro riferimento non vada all’evento costitutivo del reato
come nel caso della circostanza dell’art. 61 n. 7.
Viene poi fornita anche la definizione di circostanza susseguente
cioè di quella circostanza che attiene ad un momento cronologi-
camente successivo alla commissione del fatto. Il caso è appunto
quello dell’art. 61 n.6. Qui, secondo Lai, la tesi dell’inapplicabilità
si fonda “sull’erroneo convincimento che tali circostanze presup-
pongano necessariamente la consumazione del reato”. Invero, so-
stiene giustamente l’autrice, il riferimento non dovrebbe essere alla
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consumazione del reato ma alla commissione del fatto-reato; posta
in questo modo la questione, nulla osterebbe “a ritenere anche tali
circostanze strutturalmente compatibili con il tentativo”. Sebbene
tale visione appaia in palese contrasto con la sentenza commen-
tata, a noi sembra essere più convincente in quanto altrimenti si
creerebbe ancora una volta la stessa disparità di trattamento tra
reato consumato e tentato già vista analizzando il commento di
Bernardi.
In riferimento ancora alla circostanza di cui all’art. 62 n. 4
possiamo analizzare ancora due sentenze60. Nella prima sentenza
non vi è traccia di motivazione: infatti, la Corte stabilisce che la
circostanza attenuante del danno patrimoniale non è applicabile
al delitto tentato in quanto presuppone sia la consumazione del
reato sia l’esistenza del danno conseguente alla sottrazione. Come
si capisce in questa evenienza, la Suprema Corte dà per scontata
l’impossibilità di applicare una simile attenuante al tentativo di
reato in quanto ontologicamente incompatibile.
La seconda sentenza invece ripropone il problema in questi termi-
ni: la massima stabilisce che in caso di reato di furto portato a
consumazione solo per alcune cose e non per altre, la circostanza
dell’art. 62 n.4 va rapportata a tutte le cose che avrebbero potuto
60Con nota di Gallisai-Pilo
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formare oggetto dell’impossessamento. Il caso qui riguardava la
sottrazione e la tentata sottrazione di cassette di liquori e dolciu-
mi da un bar di Taranto nel quale gli imputati, dopo aver forzato
la saracinesca, si erano introdotti. Il ricorso in Cassazione da que-
sti presentato verteva su due motivi:il primo riguardava la pretesa
che il fatto venisse qualificato come tentativo non essendovi sta-
to spossessamento (motivo addotto dall’imputato che non aveva
sottratto niente all’interno del bar):il secondo motivo riguardava
l’applicazione dell’attenuante di cui all’art. 62 n. 4 vista l’entità
della somma sottratta. La Corte di Cassazione dichiara infondati
i due motivi: il primo perché dall’accertamento del fatto risultava
già avvenuto l’impossessamento al momento in cui gli imputati
venivano sorpresi dagli agenti di polizia giudiziaria. Il secondo
perché il danno di cui all’attenuante 62 n.4 va considerato non
solo in rapporto alle cose sottratte man anche anche a tutte quelle
che avrebbero potuto formare oggetto dell’impossessamento.
Il contrasto sia giurisprudenziale che dottrinario sopra riporta-
to verte essenzialmente intorno al modo in cui deve essere inteso il
concetto di danno da risarcire previsto all’art. 62 n. 6. La stessa
Calabria passa infatti a sottolineare come a sostegno dell’applica-
bilità di tale circostanza che anche il tentativo di un reato possa
cagionare un danno risarcibile, che se riparato prima del giudizio
giustificherebbe l’applicazione dell’attenuante in esame. Mentre a
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sostegno dell’inapplicabilità si adduce che la circostanza di cui al-
l’art. 62 n. 6 è uno degli elementi circostanziali che presuppone la
consumazione del reato e che quindi è da ritenere strutturalmente
incompatibile con la fattispecie di delitto tentato.
La soluzione dell’ empasse sta appunto nel chiarire a quale dan-
no si riferisca la norma dell’art. 62 n. 6. Il problema era già stato
impostato in questi termini da un altro autore61. Questi sostiene
che “è opportuno precisare che il danno” previsto dall’attenuan-
te 62 n.6 deve essere quello previsto all’art. 185 del c.p., e cioè
“lo stesso danno che deve in ogni caso essere riparato” prima del
giudizio.
Arianna Calabria prende spunto da questo passaggio di Grosso
e chiarisce che il danno da risarcire è, sia quello ex art. 185 c.p., che
ex 62 n. 6, quindi sia il danno patrimoniale che non patrimoniale.
In relazione al danno non patrimoniale si specifica che que-
sto può essere causato anche da un tentativo di reato, “poiché la
vittima subisce quanto meno un turbamento della sfera psichica.”
Per ciò che attiene invece al danno patrimoniale, “si porrà al
più il problema di stabilire in che rapporti si ponga” col delitto
tentato. Quindi si dovrà verificare se il fatto in questione attiene ad
una circostanza aggravante o ad un reato concorrente autonomo.
61Grosso Brevi considerazioni in tema di compatibilità tra l’attenuante del
risarcimento del danno anteriormente al giudizio ed il delitto tentato in Riv.
it., 1982, pag. 321.
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Inoltre è stato recentemente sostenuto62 come “non è onto-
logicamente impossibile” che un danno si realizzi anche in una
condotta che rimane allo stadio di tentativo.
L’autore parte dalla considerazione che anche una condotta ri-
masta allo stadio di tentativo produca un danno risarcibile, esem-
pio già visto nelle sentenze citate sul tentato furto con effrazione.
Per parte nostra concordiamo sia con questa ultima impostazione,
sia con la tesi di Bernardi inerente al danno effettivo: in particolar
modo riteniamo che debba essere considerato risarcibile qualunque
danno sia stato provocato, cioè anche quello che deriva direttamen-
te dal delitto tentato, e non solo il danno virtuale, quello invece
che sarebbe stato cagionato se il il delitto si fosse consumato.
2.3 Il principio di legalità
Prima di passare ad analizzare la possibilità di applicare le cir-
costanze speciali alla fattispecie tentata, dobbiamo , seppur bre-
vemente, soffermarci sul principio di legalità. All’inizio del lavo-
ro abbiamo asserito che alcuni autori sostengono l’inapplicabil-
tà delle circostanze speciali al delitto tentato proprio in virtù di
questo principio. In realtà il discorso non potrebbe essere ben
62Massimo Gullino, L’attenuante del danno di particolare tenuità è com-
patibile con la figura del delitto tentato, nota alla sentenza della Corte di
Cassazione n 28243 anno 2013.
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sviluppato né avere un suo fondamento scientifico qualora non si
approfondisse la tematica sottesa al principio di legalità.
Nel nostro ordinamento, all’art. 25 Cost commi 2 e 3, possiamo
leggere che nessuno può essere punito se non in forza di una legge
che sia entrata in vigore prima del fatto commesso, e che nessuno
può essere sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti
dalla legge. Diretta applicazione di questo articolo della Costitu-
zione è l’art. 1 c.p, il quale sancisce che nessuno può essere punito
per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla
legge, né con pene che non siano da essa stabilite.
Il tenore letterale di queste norme è talmente chiaro che non
giova insistervi. Quello che invece preme sottolineare sono i valori
di fondo che hanno portato il sistema penale a ruotare intorno a
questo principio, anche se ovviamente non è l’unico.
L’ esigenza che sta alla base consiste nel fatto che, in materia
di responsabilità penale, l’unica fonte del diritto competente ad
incidere su tale responsabilità sia legge. Il principio di legalità,
sancito in Costituzione, infatti, attribuisce a questa sola fonte la
competenza a stabilire i limiti e le conseguenze della responsabi-
lità penale. Quindi il portato del principio di legalità è garantire
la libertà personale di quei soggetti che si trovano a vario titolo
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coinvolti nell’applicazione della legge penale63.
A quanto detto sinora dobbiamo aggiungere che il principio di
legalità si articola, per così dire, in tre principi sottostanti che, pur
operando su tre piani distinti, restano collegati da un’unica finali-
tà garantista: il primo di essi è il principio della riserva di legge, il
secondo è il principio di tassatività della legge penale ed ultimo il
principio di irretroattività. Ciascuno di questi tre principi come si
è detto opera su piani distinti: infatti, il primo comporta il fatto
che in materia di responsabilità penale l’unica fonte autorizzata
a disporre è la legge del Parlamento, cioè quella fonte che è in-
direttamente la volontà del popolo. Il secondo principio richiede
che tale legge penale sia tassativa, evitando in questo modo ogni
arbitrio dei giudici. L’ultimo principio invece vuole, in estrema
sintesi, che la legge penale disponga solo per il futuro; ciò vale a
dire che un soggetto non potrà essere essere punito in virtù di una
legge che al tempo della commissione del fatto non è ancora in
vigore.
Dobbiamo adesso collegare il discorso fatto fin qui sul principio
di legalità con le circostanze speciali. Infatti, come vedremo nel
paragrafo successivo, l’applicazione di queste circostanze alla fat-
tispecie tentata, per alcuni autori, non è così ovvia, in quanto si
63Padovani, Diritto penale, IX edizione, pag. 16
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violerebbe appunto il principio di legalità tutte le volte in cui si ap-
plicasse una circostanza speciale ad un fatto di reato che essa non
prevede. Questo il passaggio chiave che ci consente di continuare
il nostro discorso.
2.4 Circostanze speciali e delitto ten-
tato
Sono speciali quelle circostanze che il legislatore ha inteso disci-
plinare solo per particolari reati: quindi non sono di applicazione
generale. Esempio già fatto supra di circostanza speciale è l’art.
625 del codice penale in tema di furto. Quello che balza subito
agli occhi è come le circostanze speciali non siano state previste dal
nostro codice anche per i delitti tentati. Il non averle espressamen-
te previste pone seri problemi interpretativi inerenti al principio
di legalità e con particolare riferimento all’istituto dell’analogia.
Vediamo come la dottrina ha affrontato la questione.
Partiamo da Boscarelli. L’autore sottolinea l’assunto che un
certo elemento di fatto può costituire un reato se esiste una nor-
ma del codice che lo definisce come tale. Passa poi a confutare
l’applicazione di una o più circostanze speciali al delitto tentato.
In questo caso, sostiene l’autore, l’unica via da seguire per ap-
plicare una circostanza speciale ad un’ipotesi di reato meramente
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tentata, e per la quale la suddetta circostanza non sia prevista, è
quella dell’analogia. Con tale istituto il giudice giunge mediante la
lettura in combinato disposto di due o più norme presenti nel co-
dice alla creazione di una norma che il legislatore non ha previsto.
Riprendendo l’esempio fatto sempre da Boscarelli, si può imma-
ginare l’applicazione dell’art. 628 ad un caso di tentata rapina -
basti pensare al caso del soggetti che tenti di rapinare la vittima
ma viene fermato in tempo da una volante della Polizia di Stato -
invece che al caso previsto dal codice di rapina consumata. Tutta-
via, conclude l’autore, l’analogia nel diritto penale viene esclusa, e
con lei ogni potere creativo del giudice. La visione di questo autore
risulta chiara: le circostanze speciali non possono essere applica-
te a fattispecie tentate per il solo fatto che il legislatore non ha
previsto espressamente questa ipotesi.
Anche per De Luca64 impostazione e soluzione del problema
sono le stesse che per Boscarelli. Tuttavia l’autrice prima di giun-
gere alle medesime conclusioni illustra la teoria dello schema vuoto
e dello schema pieno. Vediamo in breve di che si tratta.
Queste due teorie attengono alla fattispecie di delitto tentato
ed alla sua autonomia.
64M.G. De Luca in La problematica delle circostanze nel tentativo, Riv. It.
1974, pag. 573 e ss.
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La teoria dello schema vuoto intende negare ogni sorta di au-
tonomia all’art. 56. Infatti, affermano i sostenitori65 di questa
teoria, che per acquistare significato normativo, la norma sul de-
litto tentato deve essere per forza combinata con una fattispecie
di parte speciale. In questo modo gli assertori dello schema vuo-
to arrivano a configurare un’unica fattispecie composta da delitto
tentato e reato base. Questa teoria viene definita schema vuoto
appunto perché “gli atti idonei e diretti in modo non equivoco”
a commettere un reato hanno significato solo se riferiti ad un de-
terminato tipo di delitto. Così configurata, alla fattispecie del
tentativo risultano senz’altro applicabili anche le circostanze che
si applicano a qualsiasi altra fattispecie di parte speciale.
Agli antipodi si pone invece la teoria dello schema pieno. In-
fatti, secondo questa impostazione, il legislatore con la formula
“atti idonei diretti in modo non equivoco” ha inteso conferire pie-
na autonomia alla fattispecie di cui all’art. 56. Questo perché,
anche se la norma sul delitto tentato è configurata astrattamente,
viene in essa disciplinata una condotta dal contenuto originale.
Dopo aver descritto sommariamente queste due teorie, ripor-
tiamo l’opinione di De Luca. Sostiene l’autrice che le circostanze
speciali sarebbero applicabili al tentativo solo se a questo venisse
65Viene citato Petrocelli
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negata la qualità di fattispecie autonoma, cioè fosse considerato
come uno schema vuoto. Ma visto che non si può negare autono-
mia al delitto tentato, l’applicazione a questo di una circostanza
speciale violerebbe il principio di legalità , con riferimento all’art.
1 c.p nella parte in cui vieta che un soggetto possa essere puni-
to per fatti non espressamente preveduti dalla legge come reato.
Nel caso di specie l’analogia riguarderebbe proprio l’applicazione
di circostanze che in quanto speciali, e quindi disciplinate per de-
terminati reati, vengono applicate a fattispecie diverse. Il discorso
portato avanti dall’autrice coinvolge anche le attenuanti speciali:
da questo punto di vista i motivi che ne escludono l’applicazione
sono diversi. La circostanza attenuante speciale, infatti, non è una
norma che limita la libertà personale, ma anzi che la favorisce, e
la sua applicazione in bonam partem sembrerebbe possibile. Tut-
tavia anche nei confronti di un’ attenuante speciale il brocardo
latino ubi lex voluit, dixit e il principio di tassatività ne escludono
l’applicazione al di fuori dei casi espressamente individuati dal le-
gislatore.
Decisamente contraria alle posizioni sopra riportate si pone la te-
si formulata da Arianna Calabria66. L’autrice infatti ammette
senza eccezioni l’applicazione delle circostanze speciali al delitto
66Op. cit.
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tentato circostanziato, sulla base di due motivazioni: una politico
sostanziale e un’altra tecnico-giuridica.
La prima motivazione riguarda, come sostiene l’autrice, “l’esi-
genza di individualizzazione dell’illecito” cui sottostanno le circo-
stanze. Infatti proprio tali elementi hanno la funzione di distin-
guere i vari trattamenti sanzionatori che possono sussistere per un
delitto circostanziato o per un delitto non caratterizzato da cir-
costanze. Tale esigenza di differenziazione della pena deve essere
attuata nel rispetto degli art. 3 e 27 Cost., in quanto il primo
impone di trattare casi uguali in modo uguale e casi differenti in
modo differente, mentre il secondo impone che il reo risponda del
fatto da lui effettivamente realizzato.
La seconda motivazione, di natura tecnico-giuridica, considera
come implicitamente disciplinata anche la figura del delitto ten-
tato circostanziato, motivando dal fatto che il termine "delitto",
nella rubrica dell’art. 56, comprende sia l’ipotesi del delitto sem-
plice sia quella del delitto circostanziato. Questo perché, sostiene
l’autrice, il codice nel Titolo III Capo I parla di reato consumato
o tentato, e nel capo II di circostanze del reato; diventa quindi il-
logico supporre che il legislatore abbia utilizzato lo stesso termine,
"reato", con significati differenti pur restando identico il settore
della disciplina. Queste in breve le basi secondo cui l’autrice ritie-
ne di poter affermare una disciplina implicita del delitto tentato
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circostanziato. Dopo aver illustrato le ragioni per cui sia lecito
ammettere la figura di delitto tentato in esame, Arianna Calabria
passa ad esaminare l’applicazione delle circostanze speciali al ten-
tativo circostanziato. Si sostiene infatti che il divieto di analogia,
sia in malam che in bonam partem, sussistente rispettivamente
per le aggravanti e le attenuanti, non vieta di per sé l’applicazione
delle circostanze speciali al delitto tentato. In particolare, l’autrice
afferma che, una volta applicate le circostanze comuni, si possono
applicare anche quelle speciali, in quanto, se non sussiste analogia
per le prime, non sussiste neanche per le seconde. In sostanza
viene affermata l’identità sostanziale tra circostanze comuni e cir-
costanze speciali, identità che ci permette di ritenere insussistente
il divieto di analogia allorché venga applicata una circostanza spe-
ciale al di fuori del caso previsto. L’autrice conclude asserendo
che tutte le disposizioni circostanziali siano esse speciali o comuni,
aggravanti od attenuanti, hanno l’unica funzione di fornire “degli
elementi specificanti della fattispecie semplice”.
2.5 Sull’ammissibilità del delitto ten-
tato circostanziato
Abbiamo cercato di rendere conto, nelle pagine precedenti, di
tutti i nodi della questione che vede coinvolti i due istituti del
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delitto tentato e delle circostanze del reato. Dobbiamo adesso
concludere circa l’ammissibilità di questo istituto prima di chiu-
dere il presente capitolo con qualche approfondimento sulla pena
per il delitto tentato circostanziato.
A nostro sommesso avviso, non sussistono ragioni per negare
la possibilità che un delitto tentato possa racchiudere in sé cir-
costanze perfettamente realizzatesi nonostante l’evento criminoso
non si sia del tutto realizzato. Tale opinione si giustifica mediante
l’assunto che anche il tentativo di delitto costituisce appunto un
reato; come tale, quindi, necessita, al pari del delitto consuma-
to, un adeguamento opportuno alla realtà materiale esternata dal
soggetto agente con la sua condotta. Questo sta a significare che
una qualsiasi condotta deve necessariamente essere sussunta nel-
l’alveo di una norma nella maniera più aderente possibile a come
è stata posta in essere nella realtà dei fatti. Quello che in ultima
analisi vogliamo sostenere è che, malgrado il silenzio del codice,
non devono, secondo noi, sussistere dubbi circa l’applicazione - o
l’estensione - di una o più circostanze del reato, che si sono rea-
lizzate, al delitto tentato, in quanto ciò è necessario ai fini di un
corretto trattamento penale del reo, sia che tratti di circostanze
attenuanti, che di circostanze aggravanti, onde non vedere scalfito
il principio di uguaglianza, sia formale che sostanziale, costituzio-
nalmente garantito all’art. 3 Cost. Questo per quanto riguarda il
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caso di un delitto tentato circostanziato in cui la circostanza sia
ascrivibile alla categoria di quelle comuni.
Qualche precisazione meritano invece le circostanze speciali.
Com’è noto, questi elementi circostanziali sono disciplinati dal le-
gislatore solo per determinati delitti di parte speciale del codice:
tuttavia ciò non muta la nostra conclusione, in quanto com’è stato
correttamente osservato67, non si tratta di applicare una circostan-
za al delitto tentato, ma ciò che bisogna fare invece è valutare il
delitto tentato alla luce di quella circostanza posta in essere dal
reo.
2.6 La pena nel delitto tentato circo-
stanziato
Diversamente da quanto vedremo per il delitto circostanziato
tentato, nel caso delitto tentato circostanziato, come sappiamo,
le circostanze si sono compiutamente realizzate; dobbiamo quindi
trovare un criterio che ci permetta, nel computo della pena, di te-
nere conto sia della circostanza come tale sia del fatto che ha avuto
piena realizzazione. In dottrina e in giurisprudenza sono state ela-
borate due vie per raggiungere questo scopo. La prima è quella
67Arianna Calabria, opera citata in bibliografia
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che prevede di prendere in considerazione la pena astrattamente
prevista per il delitto consumato, mentre la seconda prevede di de-
terminare la pena concretamente applicabile al delitto consumato
avuto di mira dal soggetto agente e sulla pena così individuata
calcolare le diminuzioni da un terzo a due terzi per il tentativo.
Mentre in giurisprudenza viene per lo più adottata la prima solu-
zione, nella parte maggioritaria della dottrina68 è stata scelta la
seconda, sia per ragioni di semplicità sia per riaffermare in qual-
che modo l’autonomia della fattispecie tentata rispetto a quella
consumata.
Alla luce di quanto detto finora trattando della pena per il de-
litto tentato circostanziato, questa andrà individuata mediante il
seguente procedimento: in un primo momento dovrà essere indivi-
duata la pena prevista in concreto per il delitto semplice perfetto;
dopo di che su questa pena verrà calcolata la diminuzione per il
tentativo di reato ed infine dovranno essere sommati o sottratti al-
la pena così definita gli aumenti o le diminuzioni per le circostanze
che si sono compiutamente realizzate.
Peraltro sull’ultimo passaggio, che implica la somma o sottra-
zione dei coefficienti circostanziali, l’autrice (Arianna Calabria)
compie una precisazione ribadendo il fatto che la pena-base sulla
68Così la stessa Calabria nel saggio ora in analisi, ma anche Boscarelli
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quale vengono svolte le operazioni testé citate, deve essere quella
che il giudice abbia ragione di individuare per un delitto semplice
perfetto. Questo perché ontologicamente parlando nessuna diffe-
renza intercorre tra una circostanza che si realizza nell’ambito di
un reato pienamente consumato, ed una circostanza che viene in
essere in una fattispecie di delitto tentato; inoltre tali circostanze
debbono risultare come circostanze di un tentativo di reato, cosa
che non accadrebbe se venissero considerate “come della fattispecie
del delitto perfetto avuto di mira”. Dobbiamo aggiungere infine,
che, se non si adottasse il criterio sanzionatorio ivi proposto per il
delitto tentato circostanziato, si finirebbe per applicare il tratta-
mento che invece vedremo essere riservato all’altra figura, quella
del delitto circostanziato tentato; in quanto in entrambi i casi il
computo della pena per il delitto tentato circostanziato prende-
rebbe avvio dalla pena per un delitto perfetto circostanziato, con
evidente disparità di trattamento per colui che avesse realizzato
una o più circostanze e per chi invece le avesse solo “tentate”.
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Capitolo 3
Delitto circostanziato
tentato
3.1 Giurisprudenza: l’iter consumati-
vo
Vediamo adesso come la giurisprudenza si è rapportata al-
la figura del delitto tentato circostanziato. Secondo la Corte di
Cassazione la possibilità di applicare circostanze non interamente
realizzate alla fattispecie tentata ex art. 56 c.p. ha una unica
condizione: accertare che l’iter consumativo avrebbe sicuramente
posto in essere i requisiti essenziali ad integrare completamente
le circostanze. A suffragio di questo orientamento riportiamo una
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sentenza recente1. La massima di questa pronuncia afferma che “in
tema di tentativo, non vi sono ostacoli alla configurabilità di una
fattispecie tentata in cui figuri anche una circostanza parimenti
tentata e quindi non ancora compiutamente realizzata”. Vedia-
mo adesso il fatto. A seguito di giudizio abbreviato il Tribunale
di Napoli aveva affermato la responsabilità penale di taluni sog-
getti per fatti illeciti commessi in violazione del D.P.R 309/1990,
testo unico sugli stupefacenti. La sentenza è stata poi riformata
dalla Corte d’Appello di Napoli dalla quale, per quello che qui
interessa, l’imputato Aquino Raffaele è stato condannato ai sensi
degli artt. 56 c.p., 73 e 80 comma 2 del dpr 309/19902. Lo stesso
1Corte di Cassazione sez. IV, 25 gennaio 2007, n. 2631 in Rivista Penale,
2007, pag 519.
2Riportiamo il testo della legge: Produzione, traffico e detenzione illeciti di
sostanze stupefacenti o psicotrope: 1. Chiunque, senza l’autorizzazione di cui
all’articolo 17, coltiva, produce, fabbrica, estrae, raffina, vende, offre o mette
in vendita, cede, distribuisce, commercia, trasporta, procura ad altri, invia,
passa o spedisce in transito, consegna per qualunque scopo sostanze stupefa-
centi o psicotrope di cui alla tabella I prevista dall’articolo 14, e’ punito con
la reclusione da sei a venti anni e con la multa da euro 26.000 a euro 260.000.
1-bis. Con le medesime pene di cui al comma 1 e’ punito chiunque, senza l’au-
torizzazione di cui all’articolo 17, importa, esporta, acquista, riceve a qualsiasi
titolo o comunque illecitamente detiene:a) sostanze stupefacenti o psicotrope
che per quantita’, in particolare se superiore ai limiti massimi indicati con
decreto del Ministro della salute emanato di concerto con il Ministro della
giustizia sentita la Presidenza del Consiglio dei Ministri-Dipartimento nazio-
nale per le politiche antidroga-, ovvero per modalita’ di presentazione, avuto
riguardo al peso lordo complessivo o al confezionamento frazionato, ovvero
per altre circostanze dell’azione, appaiono destinate ad un uso non esclusi-
vamente personale;b) medicinali contenenti sostanze stupefacenti o psicotrope
elencate nella tabella II, sezione A, che eccedono il quantitativo prescritto.
In questa ultima ipotesi, le pene suddette sono diminuite da un terzo alla
meta’.2. Chiunque, essendo munito dell’autorizzazione di cui all’articolo 17,
illecitamente cede, mette o procura che altri metta in commercio le sostanze
o le preparazioni indicate nelle tabelle I e II di cui all’articolo 14, e’ puni-
to con la reclusione da sei a ventidue anni e con la multa da euro 26.000
a euro 300.000. 2-bis. (...).3. Le stesse pene si applicano a chiunque col-
tiva, produce o fabbrica sostanze stupefacenti o psicotrope diverse da quelle
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ricorre per Cassazione. Nei motivi del ricorso egli deduce “l’erro-
nea applicazione della legge penale in relazione alla configurazione
stabilite nel decreto di autorizzazione.4. Quando le condotte di cui al comma
1 riguardano i medicinali ricompresi nella tabella II, sezioni A, B, C e D,
limitatamente a quelli indicati nel numero 3-bis) della lettera e) del comma
1 dell’ articolo 14 e non ricorrono le condizioni di cui all’articolo 17, si ap-
plicano le pene ivi stabilite, diminuite da un terzo alla metà. 5. Salvo che
il fatto costituisca più grave reato, chiunque commette uno dei fatti previsti
dal presente articolo che, per i mezzi, la modalità o le circostanze dell’azio-
ne ovvero per la qualità e quantità delle sostanze, è di lieve entità, è punito
con le pene della reclusione da sei mesi a quattro anni e della multa da eu-
ro 1.032 a euro 10.329.5-bis. Nell’ipotesi di cui al comma 5, limitatamente
ai reati di cui al presente articolo commessi da persona tossicodipendente o
da assuntore di sostanze stupefacenti o psicotrope, il giudice, con la senten-
za di condanna o di applicazione della pena su richiesta delle parti a norma
dell’articolo 444 del codice di procedura penale, su richiesta dell’imputato e
sentito il pubblico ministero, qualora non debba concedersi il beneficio della
sospensione condizionale della pena, può applicare, anziché le pene detentive
e pecuniarie, quella del lavoro di pubblica utilità di cui all’articolo 54 del de-
creto legislativo 28 agosto 2000, n. 274, secondo le modalità ivi previste. Con
la sentenza il giudice incarica l’ufficio locale di esecuzione penale esterna di
verificare l’effettivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità. L’ufficio riferi-
sce periodicamente al giudice. In deroga a quanto disposto dal citato articolo
54 del decreto legislativo n. 274 del 2000, il lavoro di pubblica utilità ha una
durata corrispondente a quella della sanzione detentiva irrogata. Esso può
essere disposto anche nelle strutture private autorizzate ai sensi dell’articolo
116, previo consenso delle stesse. In caso di violazione degli obblighi connes-
si allo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, in deroga a quanto previsto
dal citato articolo 54 del decreto legislativo n. 274 del 2000, su richiesta del
pubblico ministero o d’ufficio, il giudice che procede, o quello dell’esecuzione,
con le formalità di cui all’articolo 666 del codice di procedura penale, tenuto
conto dell’entità dei motivi e delle circostanze della violazione, dispone la re-
voca della pena con conseguente ripristino di quella sostituita. Avverso tale
provvedimento di revoca è ammesso ricorso per cassazione, che non ha ef-
fetto sospensivo. Il lavoro di pubblica utilità può sostituire la pena per non
più di due volte.5-ter. La disposizione di cui al comma 5-bis si applica anche
nell’ipotesi di reato diverso da quelli di cui al comma 5, commesso, per una
sola volta, da persona tossicodipendente o da assuntore abituale di sostanze
stupefacenti o psicotrope e in relazione alla propria condizione di dipendenza
o di assuntore abituale, per il quale il giudice infligga una pena non superiore
ad un anno di detenzione, salvo che si tratti di reato previsto dall’articolo
407, comma 2, lettera a), del codice di procedura penale o di reato contro la
persona. 6. Se il fatto e’ commesso da tre o piu’ persone in concorso tra loro,
la pena e’ aumentata.7. Le pene previste dai commi da 1 a 6 sono diminuite
dalla meta’ a due terzi per chi si adopera per evitare che l’attivita’ delittuosa
sia portata a conseguenze ulteriori, anche aiutando concretamente l’autorita’
di polizia o l’autorita’ giudiziaria nella sottrazione di risorse rilevanti per la
commissione dei delitti., Aggravanti specifiche: 1. Le pene previste per i delitti
di cui all’articolo 73 sono aumentate da un terzo alla meta’:a) nei casi in cui
le sostanze stupefacenti e psicotrope sono consegnate o comunque destinate a
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dell’aggravante di cui all’art. 80 comma 2 del dpr 309/1990.” Vi
si afferma infatti che “la somma in questione ben avrebbe potuto
essere destinata in parte a fini anche illeciti ma non afferenti all’ac-
quisto di droga”. La difesa quindi sostiene che “la mancata prova
della compiuta realizzazione del fatto che integra l’aggravante in
questione esclude la possibilità di applicare il relativo aumento di
pena” dato dall’aggravante di cui all’art. 80 dpr 309/1990. Queste
le determinazioni della difesa, dove viene sostanzialmente negata
la possibilità di configurare un tentativo di delitto aggravato in
base al principio di legalità ed al principio di uguaglianza ex art.
3 Cost. Vediamo di fronte a ciò il ragionamento della Corte di
Cassazione.
persona di eta’ minore;b) nei casi previsti dai numeri 2), 3) e 4) del primo
comma dell’articolo 112 del codice penale;c) per chi ha indotto a commettere
il reato, o a cooperare nella commissione del reato, persona dedita all’uso di
sostanze stupefacenti o psicotrope;d) se il fatto e’ stato commesso da persona
armata o travisata;e) se le sostanze stupefacenti o psicotrope sono adulterate
o commiste ad altre in modo che ne risulti accentuata la potenzialita’ lesiva;f)
se l’offerta o la cessione e’ finalizzata ad ottenere prestazioni sessuali da parte
di persona tossicodipendente;g) se l’offerta o la cessione e’ effettuata all’in-
terno o in prossimita’ di scuole di ogni ordine o grado, comunita’ giovanili,
caserme, carceri, ospedali, strutture per la cura e la riabilitazione dei tossico-
dipendenti.2. Se il fatto riguarda quantita’ ingenti di sostanze stupefacenti o
psicotrope, le pene sono aumentate dalla meta’ a due terzi; la pena e’ di tren-
ta anni di reclusione quando i fatti previsti dai commi 1, 2 e 3 dell’articolo
73 riguardano quantita’ ingenti di sostanze stupefacenti o psicotrope e ricorre
l’aggravante di cui alla lettera e) del comma 1.3. Lo stesso aumento di pena
si applica se il colpevole per commettere il delitto o per conseguirne per se’ o
per altri il profitto, il prezzo o l’impunita’ ha fatto uso di armi.4. Si applica
la disposizione del secondo comma dell’articolo 112 del codice penale.5. (...)
(1).(1) Il comma che recitava: "5. Le sanzioni previste dall’art. 76, sono
aumentate nella misura stabilita dal presente articolo quando ricorrono le cir-
costanze ivi previste, eccettuata quella indicata dal comma 2." è stato abrogato
dall’art. 1, co. 1, D.P.R. 5 giugno 1993, n. 171.
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Subito la Suprema Corte richiama l’orientamento giurispruden-
ziale che risolve in modo positivo, al contrario dell’orientamento
richiamato dalla difesa, la questione sulla configurabilità di un de-
litto circostanziato tentato. Affermano i giudici in questa sede che
non ci sono ostacoli a che si abbia un tentativo in cui anche una o
più circostanze non si sono compiutamente realizzate. Infatti, pro-
segue la Corte, dalla lettura degli artt. 56 e 59 c.p. non si traggono
argomenti idonei a sostenere che la disciplina del reato tentato ine-
risca al solo reato base e non anche al reato circostanziato. Ciò che
per la Corte di Cassazione vale a rendere manifestamente infonda-
to il motivo di ricorso, attiene alla necessità che “la ponderazione
della gravità dell’illecito sia rapportata anche alla configurazione
che il fatto e l’offesa avrebbero assunto nel caso in cui il delitto
fosse stato portato a compimento”. Da quanto adesso affermato,
si può dedurre che, negare un tentativo di delitto circostanziato
vuol dire punire un reato tentato come un reato consumato, op-
pure punire allo stesso modo un furto semplice e un furto di cosa
di ingente valore. Infatti, sostengono i giudici che "una soluzione
diversa porterebbe a risultati contrari al principio di uguaglianza,
determinando l’irrogazione della medesima pena, sia nel caso fosse
tentato un furto semplice, sia quello in cui la sottrazione riguar-
dasse un bene di grande valore". Ulteriore considerazione svolta
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dai giudici riguarda l’entità della pena. Infatti, sostiene la Cor-
te, “l’entità della pena determinata dall’esistenza della circostanza
varia a seconda che essa sia riferita ad una fattispecie consumata o
tentata: l’aumento di pena, infatti, è in rapporto proporzionale al-
l’entità della pena base”, e, puntualizza la Corte, è proprio questo
dato a conferire razionalità ed equità alla disciplina sanzionatoria.
Infine, e passando al caso a lei sottoposto, la Cassazione conclude
che “l’esistenza dell’aggravante tentata di cui all’art. 80 [D.P.R.
309/1990] si configura ove vi sia prova che, se l’operazione illeci-
ta inerente al traffico di droga fosse stata realizzata, essa avrebbe
riguardato un quantitativo ingente di sostanza”.
Abbiamo visto in questa sentenza che si conferma quello che
abbiamo detto all’inizio del paragrafo sul fatto che la giurispru-
denza richieda come unico requisito per ammettere le circostanze
tentate la prova certa che, se il reato fosse giunto a consumazione,
lo stesso sarebbe sicuramente apparso qualificato da un’aggravante
o da un’attenuante.
L’indirizzo giurisprudenziale appena citato trova le sue origi-
ni,per così dire, a partire dal 1973 nella già citata sentenza De Co-
lombi dove per la prima volta venne ammesso il principio secondo
il quale l’art. 56 c.p. non ha esclusivo riferimento alla figura tipica
del reato ma anche a quella del reato circostanziato. Successiva-
mente si sono succedute altre sentenze le quali hanno contribuito
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a delineare come sia necessario che gli elementi integrativi di una
circostanza appaiano certi nell’iter consumativo del reato. Infatti,
in un’altra occasione, la Corte aveva stabilito che, le circostanze
non compiutamente realizzate sono applicabili al delitto tentato
solo quando i loro elementi integrativi siano certi rispetto all’iter
consumativo del reato3 L’ultima massima che proponiamo è quella
di una sentenza datata 16 dicembre 19874. Il caso che si presenta-
va alla Corte (per quello che se ne può desumere dalla massima)
riguardava un fatto concernente le tentate lesioni ex artt. 56 e 583
c.p. In relazione a ciò la Cassazione stabilisce quanto segue: “la
possibilità che nel tentativo siano applicabili circostanze non com-
piutamente realizzatesi trova limite e condizione nella certezza che
l’iter consumativo del reato avrebbe realizzato gli elementi inte-
grativi delle circostanze”. Questo in generale; per quanto riguarda
le tentate lesioni nello specifico viene affermato che “tale certez-
za non sussiste con riferimento all’aggravante di cui all’art. 583
comma 2 n. 4, in quanto il giudice, in mancanza del dato di valuta-
zione costituito dalle caratteristiche delle lesioni, non può supporre
che queste avrebbero potuto assumere le dimensioni dello sfregio”.
Evidentemente, nel caso di specie riportato dalla massima, al giu-
dice mancava, per poter concludere positivamente sull’aggravante
3Cass. Pen., 1979, pag. 53
4Cass. Pen., 1989, pag 200.
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dello sfregio, la lesione vera e propria (infatti il caso è di tenta-
te lesioni), dalla quale lo sfregio avrebbe integrato perfettamente
la circostanza in esame. Ovviamente, mancandoci il fatto con-
cretamente avvenuto, possiamo solo ipotizzare che l’aggressione,
non compiutamente posta in essere, recava seco elementi idonei ad
escludere che, se si fosse invece realizzata del tutto, la vittima sa-
rebbe rimasta sfregiata: cioè possiamo credere che probabilmente
i mezzi utilizzati non siano stati idonei a realizzare l’aggravante
ex 583 comma 2 n.4. In definitiva, tuttavia, preme sottolineare
come in questo caso la Corte abbia avallato il principio per cui
occorre certezza che un dato iter consumativo avrebbe provocato
un reato circostanziato, e come coerentemente mancando proprio
quella certezza sia stata negata l’aggravante.
3.2 Dottrina: soluzione positiva
Maggiormente controversa è la figura del delitto circostanzia-
to tentato, che si ha quando anche la circostanza che avrebbe
qualificato il reato, se fosse giunto a consumazione, non si è rea-
lizzata, tuttavia si accerta che rientrava nel proposito criminoso
del soggetto agente, così come abbiamo appurato nel paragrafo
precedente.
Anche nel caso del delitto circostanziato tentato - come nel caso
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dell’applicazione di circostanze speciali rispetto al delitto tentato
circostanziato - lo spartiacque è dato dalle considerazioni svolte
dalla dottrina sul principio di legalità. Infatti quest’ultimo è rite-
nuto per alcuni, ostacolo all’applicazione di una circostanza solo
parzialmente posta in essere.
La soluzione positiva al problema è data da quella parte della
dottrina che sostiene la piena ammissibilità, sia ontologica (cioè
strutturale) sia giuridica, del delitto circostanziato tentato, sulla
base del dato normativo ex art. 56 c.p., il quale, come vedremo, è
applicabile anche ad una fattispecie circostanziata, senza che ciò
violi il principio di legalità.
La soluzione negativa al problema è data, invece, da coloro che so-
stengono che una circostanza di reato può essere posta a carico di
un soggetto agente solo se la lettera della legge lo prevede in ma-
niera espressa; questo in chiaro rispetto del principio di legalità.
Osserva poi questa parte della dottrina, come talune circostan-
ze presuppongano un reato consumato, quali ad esempio quelle
inerenti all’evento costitutivo; affermazione che porta quindi a ne-
gare la compatibilità ontologica tra delitto tentato ed elementi
circostanziali.
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3.2.1 Configurabilità ontologica
Come per il delitto tentato circostanziato, anche per il delit-
to circostanziato tentato dobbiamo occuparci della sua ontologia,
cioè della sua compatibilità strutturale con gli elementi circostan-
ziali. Abbiamo forse più volte ripetuto che, in questa forma di
tentativo le circostanze sono anch’esse rimaste incompiute, ovvero
tentate. Ecco che in questo caso occorreranno i due criteri dell’i-
doneità e univocità dell’azione per stabilire se il soggetto agente
mirava a realizzare non solo il reato tipico, ma proprio il reato
circostanziato.
Vediamo adesso, con maggiore contezza di dettagli, quali sono
in effetti quelle circostanze suscettibili di essere incluse in una fat-
tispecie tentata. La tesi di Arianna Calabria, a questo proposito,
prevede che solo le circostanze intrinseche possono avere rilievo in
un tentativo di delitto circostanziato. Procedendo con ordine, si
possono avere circostanze che presuppongono l’avvenuto perfezio-
namento del reato. Esistono, infatti, elementi circostanziali che
riguardano la species o le qualifiche dell’oggetto materiale, o del
soggetto passivo del reato. La rilevanza che queste circostanze
assumono, deve essere relazionata al fatto che sia stata, nell’ambi-
to di un tentativo di delitto, cagionata una lesione ai beni prima
considerati (oggetto materiale, soggetto passivo). Infatti, “appare
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più corretto ritenere che tali circostanze attengono all’offesa piut-
tosto che al disvalore della condotta e che la legge col prevedere
un aumento di pena [...] abbia subordinato la sussistenza dell’ag-
gravante alla verificazione della reale lesione ai beni tutelati e non,
invece, al solo fatto di essere la condotta univocamente diretta sul-
l’oggetto o contro il soggetto avente siffatta qualifica”5. Lasciando
il discorso a questo punto, dovremmo concludere che le circostanze
ora menzionate abbiano rilevanza, visto che si sono realizzate, solo
nel momento in cui il reato si perfeziona: questo le escluderebbe
quindi dalla fattispecie tentata. Tuttavia, dobbiamo aver cura di
guardare all’ontologia di queste circostanze, non con riferimento
esclusivo alla lesione provocata in concreto al bene protetto, ma
anche alla realizzazione del reato tipico cui il soggetto mirava.
Sempre rimanendo sulle circostanze intrinseche al reato, dob-
biamo ora menzionare quelle circostanze che attengono a particola-
ri modalità della condotta, all’entità del danno prodotto e, sempre
che si siano integrati con la fattispecie tentata, gli elementi di cui
all’art 62 bis. Sono tutti elementi circostanziali che, pur non essen-
dosi perfezionati nell’ambito di una condotta rimasta allo stadio
di tentativo, possono comunque rientrare nel piano esecutivo che
il soggetto agente aveva di mira. Rientrano in questa categoria di
5cit. Arianna Calabria, opera già citata
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circostanze quelle attinenti agli artt. 61 n.7 e 62 n. 4, relativamen-
te al danno prodotto dal tentativo. Dobbiamo subito precisare che,
stante il fatto che ce ne occuperemo nel paragrafo 3.6, l’indagine,
diversamente da quanto accaduto nel capitolo sul delitto tentato
circostanziato, verterà non sul danno che il tentativo ha comun-
que prodotto, ma sul danno che si sarebbe realizzato se il soggetto
avesse portato a consumazione il reato. Nell’ambito di questa par-
te del lavoro possiamo invece continuare ad occuparci del saggio di
Calabria. L’A. è dell’avviso che, per risolvere il problema relativo
al danno nel caso di una fattispecie tentata, occorre fare riferi-
mento a questa distinzione: l’ipotesi in cui un danno patrimoniale
sia stato cagionato dal delitto tentato, e l’altra ipotesi, nella quale
il danno rientrava nel piano esecutivo avuto di mira dal soggetto
agente. La prima ipotesi, di cui ci siamo già occupati, è quella
del tentato furto con effrazione, circa il quale Arianna Calabria
riporta la considerazione che si tratta di una fattispecie complessa
in quanto costituita da un reato tentato e uno consumato. D’al-
tro canto, quello che pare assurdo secondo Arianna Calabria, è la
possibilità di configurare questa circostanza nella forma dell’atte-
nuante (art. 62 n.4) in base alla considerazione che “è un assurdo
logico giuridico che un’aggravante possa generare un’attenuante”.
Nulla si oppone invece alla configurabilità di entrambe le aggra-
vanti nel caso in cui il delitto tentato abbia direttamente cagionato
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un danno.
Avendo sinora parlato della configurabilità ontologica del delit-
to circostanziato tentato, dobbiamo, giunti a questo punto, vedere
se esistono ragioni che permettono di ammettere nel nostro ordi-
namento questa forma di reato. Sempre Arianna Calabria sostie-
ne che, pur essendo controversa la questione dell’ammissibilità del
tentativo di delitto aggravato, esistono due ragioni a favore. Come
primo fondamento l’autrice ci propone quello politico-sostanziale.
L’esigenza che sta alla base di questo fondamento è quella di far
aderire quanto più possibile la responsabilità penale del sogget-
to agente con l’offesa concretamente prodotta o con quell’offesa
che si sarebbe prodotta se il reato fosse stato consumato invece
che tentato. Arianna Calabria chiama questa esigenza esigenza
di individualizzazione dell’illecito: locuzione che richiama quanto
riferito con lo scritto di Marco Boscarelli, cioè la considerazione
che un conto è tentare il furto di una cosa di poco valore, altro
conto è tentare una cosa di valore considerevole. Tuttavia vi è di
più. Infatti la nostra Costituzione, con gli artt. 3 e 27, fonda sia
il concetto di uguaglianza, sia formale che sostanziale, sia il con-
cetto che la responsabilità, quando siamo in ambito penale, può
essere solo personale. La lettura in combinato disposto dei due
articoli sopra citati ci fornisce la base giuridica per poter (ed a
nostro sommesso avviso, dover) distinguere la fattispecie tentata
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semplice da quella invece aggravata od attenuata. Fare a meno di
questa categorizzazione all’interno dell’istituto del delitto tentato,
fra tentativo semplice e tentativo di delitto aggravato, costitui-
rebbe una violazione dell’art. 3 Cost. in quanto potremmo avere
il medesimo trattamento sanzionatorio se si prescinde dalla pre-
senza di circostanze di reato, siano esse aggravanti o attenuanti.
Sempre l’esigenza di individualizzazione dell’illecito richiede che la
responsabilità penale sia differenziata non solo sulla base delle cir-
costanze concretamente realizzatesi, ma anche in ragione di quelle
circostanze i cui elementi costitutivi non si sono compiutamente
integrati, cioè quelle circostanze che più volte abbiamo definito
tentate.
L’altra considerazione che Calabria ci propone, come fondamento
a sostegno dell’ammissibilità del delitto circostanziato tentato, è
quello tecnico-giuridico. La questione che qui si discute è, sostan-
zialmente, se il nostro codice prevede o meno la figura del delitto
circostanziato tentato. Risulta palese già ad una prima sommaria
lettura che tale figura non è prevista espressamente. Tuttavia al-
l’art. 56 c.p. nella rubrica si legge “delitto tentato”: dall’uso della
parola delitto la dottrina in esame, Arianna Calabria specialmen-
te, fa derivare la considerazione che con questa parola s’intenda sia
il delitto semplice che quello circostanziato. A suffragio di questa
affermazione vi sono tutta una serie di considerazioni. La prima,
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“è che le due figure del delitto tentato circostanziato e del delitto
circostanziato tentato rispecchiano, al livello delle fattispecie delit-
tuose circostanziate, la differenza che intercorre, al livello delle fat-
tispecie semplice, fra delitto perfetto e delitto tentato, poiché nella
prima le circostanze si sono concretamente realizzate mentre nella
seconda esse rientrano soltanto nel proposito criminoso dell’agente
o nel fuoco dell’idoneità e univocità degli atti.” Ulteriore conside-
razione, proposta dall’autrice, è quella per cui se è generalmente
ammessa la punibilità per il delitto tentato si deve di conseguenza
ammettere anche la punibilità del delitto circostanziato tentato in
quanto, come già visto,anche il tentativo di reato è un’autonoma
fattispecie di delitto, perché individua un distinto titolo di rea-
to espressione della funzione estensiva dell’art. 56 c.p. Queste le
considerazioni di Arianna Calabria. Quanto precisato fin qui, vale
a non considerare l’applicazione di circostanze al delitto tentato
come una violazione del principio di legalità. Tale principio è con-
siderato violato, da altra parte della dottrina, che esamineremo in
seguito, in quanto si applicherebbero al delitto tentato circostanze
non previste dalla legge. Una prima considerazione che va fatta è
di ordine terminologico. Già abbiamo riferito, riportando il com-
mento di Albamonte, che non si tratta di applicare le circostanze
sia pure non previste, ma si tratta invece di estendere tali ele-
menti circostanziali. Infatti anche secondo Calabria non bisogna
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“applicare” ma bisogna “tener conto del fatto che gli atti idonei
erano inequivocabilmente diretti alla realizzazione del delitto, non
semplice, ma circostanziato, e di commisurare quindi, la sanzione
per il delitto tentato tenendo conto della gravità dell’illecito, che
l’agente aveva di mira ed alla realizzazione del quale aveva diretto
i propri idonei atti.”
3.3 Dottrina: soluzione negativa
Veniamo adesso a quella parte della dottrina che giunge a con-
clusioni negative riguardo alla possibilità di configurare nel nostro
ordinamento la figura del delitto circostanziato tentato.
Iniziamo dal saggio di M.L De Luca6. L’autrice analizza a
fondo il problema iniziando dalle possibili difficoltà che creano i
cc.dd. limiti ontologici nella enucleazione del tentativo di delitto
circostanziato. L’impostazione del problema prende avvio dalla
considerazione che la creazione di questa figura di reato, di fatto
assente nel nostro codice, rappresenta un modo per superare i cita-
ti limiti ontologici. Infatti, riferisce l’autrice, è stato affermato che
gli elementi circostanziali devono essere posti a carico del soggetto
agente, ogni qualvolta sia possibile accertare che, se il reato fosse
giunto a consumazione, sarebbe apparso qualificato da circostanze
6M.L De Luca La problematica delle circostanze nel tentativo di reato in
Riv. it., 1974, pag. 587 e ss.
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di reato; in sostanza, si tratta di accertare quale fosse il proposito
criminoso, se commettere un delitto semplice oppure un delitto
circostanziato. Per giustificare queste affermazione, l’autrice cita
una tesi che poi abbiamo già ritrovato nel saggio di Arianna Cala-
bria; l’assunto, cioè, secondo il quale, il termine “delitto” utilizzato
dal legislatore nella rubrica dell’art. 56 c.p. sarebbe valido a ri-
comprendere sia l’ipotesi di delitto consumato sia quella di delitto
tentato.
L’autrice continua asserendo come, “da un punto di vista dog-
matico”, la figura del tentativo di delitto circostanziato possa ben
venire ad esistenza, dal momento che l’elemento soggettivo del
dolo è il medesimo sia per il reato tipico sia per il delitto tenta-
to. Infatti, a giustificare questa ipotesi vale di per sé il solo art.
56 quando parla di “atti idonei diretti in modo non equivoco a
commettere un delitto”: da questo discende che il soggetto agente
risponderebbe di tentativo di delitto circostanziato qualora abbia
posto in essere atti quali quelli descritti nella norma ora citata, dai
quali si evince che il proposito criminoso tendeva ad un reato circo-
stanziato e non un reato semplice. Tutto questo discende, secondo
l’autrice, dalla pretesa autonomia della figura di reato circostan-
ziato, la quale, invece, non sarebbe configurabile astrattamente.
Infatti, ammettere una “nozione di fattispecie circostanziata, nel-
la quale le circostanze” assumono “il ruolo di elementi costitutivi
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porterebbe ad un assurdo sul piano dogmatico; si avrebbe cioè,
dato il gran numero di circostanze comuni e speciali previste dal
codice, accanto a quella del reato circostanziato, un numero qua-
si infinito di altre fattispecie circostanziate, formato da tutte le
possibili combinazioni secondo le quali [...] ogni circostanza po-
trebbe aggiungersi alla fattispecie base”. In base a questa logica,
secondo M.L. De Luca, risulta quindi inammissibile configurare
come autonomo il reato circostanziato, in quanto a questo punto
si avrebbero “almeno due ipotesi differenziate di tentativo: una
corrispondente al tentativo di delitto non circostanziato; l’altra, al
tentativo di delitto circostanziato”
L’autrice prosegue poi sostenendo che, anche qualora si am-
mettesse la figura di reato circostanziato, questa potrebbe essere
accettata solo se si ponesse come unico mezzo di prova dell’inten-
zione del soggetto la “condotta univoca”. Anche perché la tesi sog-
gettivistica è stata scartata dal nostro codice penale nel momento
in cui, ai sensi dell’art. 56 c.p., viene richiesta anche l’idoneità
degli atti, idoneità che obbliga “il giudice ad un’indagine di tipo
causale, che non sarebbe certo necessaria se la condotta univoca
fosse esclusivamente un mezzo di prova della tendenza interiore”.
Inoltre che questa teoria soggettivistica sia da respingere risulta
confermato, prosegue De Luca, anche dalla formulazione dell’art.
59 c.p., dove viene (veniva) sancita la imputazione obiettiva delle
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circostanze.
Da quanto finora esposto con il saggio di M.L. De Luca, credia-
mo risulti chiaro il perché, secondo questa autrice, non è possibile
giungere a configurare una autonoma figura di tentativo di delit-
to circostanziato: il primo motivo che balza subito agli occhi è il
principio di legalità; quel principio che, come già esposto, impo-
ne al giudice di regolare i casi a lui sottoposti con le sole norme
del codice penale, vietandogli, sia qualunque potere creativo, sia il
ricorso all’istituto dell’analogia. Il delitto circostanziato tentato,
non essendo disciplinato in nessuna norma, risulta quindi escluso
dal nostro ordinamento. Il secondo motivo prende spunto dal reato
circostanziato; se già questa fattispecie è priva di autonomia7 per
ciò che attiene al delitto consumato, allora non è neanche possibile
configurare un tentativo di delitto circostanziato8.
7Del tutto contrario a negare l’autonomia del retao circostanziato è Giu-
liano Marini in Le circostanze del reato, 1965, pag. 56 e s. L’autore infatti
sostiene che fra “le diverse soluzione proposte in dottrina, resta unicamen-
te quella, recentemente formulata (Gallo), che, nel reato circostanziato, vede
una vera e propria fattispecie penale autonoma”. Tale fattispecie rappresenta
proprio un quid novi “con conseguente autonomia e indipendenza rispetto alla
fattispecie del reato base”. Asserito questo l’autore passa ad analizzare quale
sia “la via in concreto” seguita dal legislatore nell’ambito del reato circostan-
ziato. Si sostiene a tal proposito che “le circostanze entrino a far parte della
figura criminosa lasciandone immutata la forma di manifestazione,” in quanto
ciò non spiegherebbe la differenza di trattamento sancita dal legislatore per
gli elementi di cui all’art. 42. “Possiamo, cioè, concludere che, nel quadro
della teoria del reato, la fattispecie circostanziata, a differenza di quella cui
si aggiungono gli elementi indicati nel terzo comma dell’art. 42, dà luogo ad
una vera e propria forma autonoma di manifestazione del reato”. A questo
consegue che “le circostanze [...,aderendo al reato semplice, ne mutano la for-
ma di manifestazione, individuandone, inoltre, come autonoma la fattispecie
rispetto a quella base”
8Terzo ed ultimo motivo sarebbe stato quello che attiene all’imputazione
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Continuando con l’esposizione di quella parte della dottrina che
giunge a negare il tentativo di delitto circostanziato, e riservando le
nostre conclusioni per la fine del capitolo, passiamo ad analizzare
la posizione sostenuta da Romano nel Commentario di diritto pe-
nale. L’autore, infatti, in quest’opera giunge alla conclusione che
non è ammissibile nel nostro ordinamento un delitto circostanziato
tentato, perché da una parte nel sistema vigente non si da spazio
al “tentativo di circostanza” (par. 3.5) e dall’altro perché la disci-
plina prevista dall’art. 59 ai commi 1 e 2 contempla solamente le
circostanze che si sono effettivamente realizzate, escludendo, quin-
di, la possibilità di considerare, sia il profilo putativo sia il profilo
ipotetico, cioè sia “ciò che l’agente riteneva vi fosse” sia “ciò che
vi sarebbe stato se si fosse avuta la consumazione”. Quello che
l’autore vuole sottolineare è che l’unica possibilità di ammettere
una circostanza nel tentativo di reato è quella in cui l’elemento cir-
costanziale si sia interamente realizzato, come in effetti prescrive
l’art. 59. commi 1e 2.
In ordine a quanto appena sostenuto, l’autore propone anche di
prendere visione di quelle massime che invece hanno accolto la pos-
sibilità che si abbia una circostanza anche parzialmente realizzata,
obiettiva delle circostanze. Infatti sarebbe risultato (prima degli anni ‘90)
una violazione del principio di legalità imputare oggettivamente circostanze
aggravanti che non si sono interamente realizzate.
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o anche della circostanza totalmente non realizzata ma che si sa-
rebbe certamente realizzata qualora si fosse avuta la consumazio-
ne. Vediamo, dunque, queste massime al fine di prendere visione
dell’opinione giurisprudenziale in merito a questo a argomento.
“Nel delitto tentato si può rispondere della circostanza aggra-
vante quando questa sia venuta in essere sia pure con minimo di
attività esecutiva”9. Nel caso di specie il reo era stato sorpreso
nel tentativo di aprire la portiera di un’autovettura, limitandosi
tuttavia a toccare semplicemente la maniglia. I giudici hanno mo-
tivato, infatti, questa pronuncia sostenendo che, nel caso di furto
tentato, e più in generale di delitto tentato, l’aggravante di cui
all’art. 625 n. 2 può venire in essere soltanto qualora vi sia stata
un’attività esecutiva minima. Nel caso di specie,chiarisce la Corte,
essendosi il reo fermato nell’azione perché sopraggiunta la polizia
al momento di toccare la maniglia del veicolo, non si può conside-
rare come verificato il forzamento, che la norma del codice penale
sopra citata individua nel caso in cui “[se] il colpevole usa violenza
sulle cose o si vale di un qualsiasi mezzo fraudolento”.
“La circostanza attenuante della riparazione del danno, non
è applicabile al delitto di tentato furto, presupponendo la con-
sumazione del reato e l’esistenza di un danno conseguente alla
9Cass. Pen., 1967, pag. 672 e ss.
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sottrazione della cosa10”.
“Per l’applicazione dell’attenuante di all’art. 62 n. 4 al de-
litto, occorre che, in ogni caso, si sarebbe potuto verificare un
danno di speciale tenuità11”. Tale affermazione viene pronunciata
nei confronti di uno dei motivi di ricorso proposto dall’imputato in
relazione alla mancata concessione dell’attenuante in esame, mo-
tivo di ricorso che viene dichiarato infondato. Il fatto riguardava
un tentativo di furto in un magazzino dove erano stipate merci per
un valore di lire ottocentomila circa. La Corte di Appello aveva
negato la circostanza di cui all’art 62 n. 4, in quanto, trattandosi
di tentativo, mancava la certezza che il danno che si sarebbe potu-
to porre in essere sarebbe stato di particolare tenuità. La Corte di
Cassazione, utilizzando le parole del testo, definisce la motivazione
resa in appello come “completa, corretta e logica”.
3.4 La pena nel delitto circostanziato
tentato
Autorevole dottrina12, nel trattare la materia del tentativo di
delitto circostanziato, inizia dall’art. 56 comma 2, che disciplina
10Cass. Pen.,1980, pag. 671
11Cass. Pen., 1973, pag. 1215
12Boscarelli, Tentativo circostanziato e tentativo di delitto circostanziato,
Scuola Positiva, 1962.
93
3 – Delitto circostanziato tentato
la pena nella fattispecie tentata. Il punto di vista che ci propone
prende spunto dalla considerazione di come sia “troppo ovvio e
intuitivo” che la gravità di una fattispecie tentata si possa consi-
derare più o meno grave in base al proposito criminoso che l’agente
aveva di mira. Questo, riflettendoci per qualche istante, balza su-
bito agli occhi: infatti, un conto è tentare, ad esempio, un furto di
una cosa di valore poco elevato, diverso è invece tentare la sottra-
zione di una cosa di particolare valore. Oltre a rilevare il proposito
criminoso dell’agente, a qualificare un tentativo di delitto, aggra-
vato od attenuato che sia, contribuiscono anche le circostanze di
reato. Boscarelli, definisce le circostanze come coefficienti positi-
vi o negativi che vanno a qualificare, oltre al reato tipico, anche
un tentativo di delitto. Quindi sostanzialmente le circostanze ci
forniscono la misura della gravità della pena da applicare a fronte
di un reato. Questo, sostiene l’autore, è principio di logica e di
giustizia del nostro sistema penale; negarlo equivarrebbe a punire
con lo stesso metro un tentativo semplice e un tentativo di delitto
aggravato da circostanze che non si sono verificate.
Il passaggio successivo compiuto nel saggio è quello di analizzare il
criterio che permette di graduare la pena in presenza di un tentati-
vo. Tale criterio, nonché procedimento a norma di legge, è fissato
nell’art. 56 comma 2. Come si desume dal codice penale, e come
riporta anche Boscarelli, tale procedimento “si articola in due fasi
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sucessive”. Nella prima di queste fasi il giudice è chiamato a deter-
minare quella che è definita come “pena base”, cioè la pena che si
dovrebbe applicare a fronte di un reato consumato; nel caso di un
tentativo di delitto circostanziato, quindi, il giudice determinerà
la pena base considerando il proposito criminoso che il soggetto
agente aveva di mira. In relazione a questa prima fase l’A. com-
pie una precisazione: se la pena base da applicare in concreto è
“costituita dall’ergastolo ovvero da una diversa pena, detentiva o
pecuniaria, prevista dalla legge in misura tassativa, posto che in
questo caso non trova luogo la distinzione tra pena edittale e pe-
na applicabile in concreto nulla quaestio; ma se viceversa siamo
di fronte alle ipotesi residue delle pene fisse o proporzionali allo-
ra tale precisazione diventa rilevantissima. L’A. infatti specifica
che, se come pena base dovessimo assumere una pena edittale, ri-
sulterebbe impossibile stabilire i limiti massimi e minimi richiesti
dall’art. 56 comma 2. Proseguendo nel ragionamento dell’autore,
supponendo una pena pena edittale compresa tra un massimo e
un minimo, ci troveremmo ad applicare la riduzione prevista per
il tentativo arbitrariamente su uno o l’altro limite della cornice
edittale, con conseguenze inique per il reo. Quindi l’unica opzione
possibile per l’interprete è partire da una pena “puntualmente”
prevista come quella che il giudice abbia ragione di identificare
per il delitto che il soggetto agente aveva di mira’.
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Relativamente all’ipotesi sostenuta da Boscarelli, e per dimo-
strare come nello stabilire la pena per il tentativo di reato non si
possa partire da una pena edittale, ma viceversa dalla pena che il
giudice avrebbe avuto modo di determinare per il reato base, ri-
portiamo un tesi contraria13. L’A. (in questo caso il Vannini) inizia
con una considerazione molto simile a quella fatta da Boscarelli.
Si dice infatti che il codice penale stabilisce una pena molto più
lieve per il delitto tentato rispetto a quella comminata per il rea-
to tipico. In questa decisione possono ravvisarsi, dice il Vannini,
scelte ispirate a ragioni di giustizia ed opportunità. Quanto alla
giustizia, non sarebbe equo punire un’offesa di minore intensità
al bene giuridico protetto con la stessa pena mediante la quale si
punisce l’offesa arrecata con il reato tipico. Quanto alle ragioni
di opportunità, si sostiene che “minore è [...] nel tentativo di de-
litto il pericolo della riproducibilità del delitto, minore l’allarme
sociale, minore la reazione morale della pubblica opinione”. Dopo
aver considerato l’art. 56, in un modo per il quale può certamente
valere quanto affermato da Boscarelli, il Vannini passa ad asserire
come il tentativo di delitto “non è una circostanza diminuente,ma
un titolo a sé di reato”. Per dimostrare tale affermazione, l’A. cita
l’art. 157 c.p. nella parte in cui dispone che in tema di prescrizione
13VanniniIl problema giuridico del tentativo, 1965, cit. p.116 e ss
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“per determinare il tempo necessario a prescrivere, si ha riguardo
al massimo della pena stabilita dalla legge per il reato tentato e
consumato[...]”. La soluzione dirimente secondo il Vannini è che
il giudice debba anteriormente stabilire la pena applicabile per il
reato circostanziato e successivamente graduare su quest’ultima la
pena per il tentativo.
Fatte queste considerazioni di carattere introduttivo, il Vannini
passa ad esaminare l’eventualità che nel tentativo ricorrano cir-
costanze aggravanti o attenuanti e degli effetti che ciò comporta
nella determinazione della pena. Se nel tentativo di delitto ricor-
rono circostanze per le quali la legge stabilisce una specie di pena
diversa o comunque circostanze che prevedono una “pena deter-
minata in modo indipendente da quella ordinaria del reato”, que-
ste dovrebbero essere “calcolate prima di applicare la diminuzione
dipendente dal tentativo”. Ne consegue che il giudice dovrebbe
prima considerare la pena che avrebbe ragione di applicare per
il delitto consumato, e solo in un secondo momento determinare
sulla base di questa pena la diminuente per il tentativo di reato.
Torniamo a Boscarelli. L’autore ha sviluppato il discorso sulla
pena, prendendo in considerazione le circostanze che “avrebbero
potuto qualificare il reato che il soggetto aveva di mira”. Tra gli
elementi circostanziali disponibili prende in esame le circostanze
ad effetto speciale e non. Si sostiene di guisa che, nel caso non
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figurino circostanze ad effetto speciale che qualificano il reato cui
il soggetto mirava, questo “influirà sulla determinazione della mi-
sura della pena della pena base, che risulterà diversa da quella
che sarebbe risultata se si fosse trattato del tentativo di un delitto
semplice”. L’A prosegue con un esempio volto a far comprende-
re l’ipotesi esplicitata. Dobbiamo immaginare che un soggetto
agente compia il tentativo di un reato per il quale la pena base
sarebbe stata di quindici anni di reclusione, inclusa la circostanza
che avrebbe qualificato il delitto. In tal caso la pena per il tentati-
vo di reato sarebbe stata compresa nella cornice edittale di cinque
e dieci anni.
Se invece figurano circostanze a pena autonoma, cioè quelle cir-
costanze che apportano un un mutamento della specie di pena da
applicare, questo “influirà sulla determinazione della specie della
pena base”.
Sempre in ordine alla pena dobbiamo analizzare il saggio di
Arianna Calabria. Considerazione iniziale che viene fatta è quella
secondo la quale, nel computare la pena per il delitto circostan-
ziato tentato, dobbiamo tener conto del fatto che anche le circo-
stanze non si sono compiutamente realizzate; equivalgono quindi
agli elementi del reato che il soggetto agente aveva come proposito
criminoso ma che sono rimasti allo stadio di tentativo.
Il procedimento che l’autrice individua nel computare la pena
98
3 – Delitto circostanziato tentato
per un tentativo di delitto circostanziato consiste, come prima fase,
nel determinare la pena per il delitto semplice perfetto; conseguen-
temente, sulla pena per il reato base debbono essere effettuati gli
aumenti o le diminuzioni inerenti alle circostanze a norma dell’art.
63 comma 114; infine, sulla pena così individuata, va operata la
diminuzione per il tentativo.
Ulteriore considerazione che deve essere fatta è che nel delitto cir-
costanziato tentato, a differenza di quello che abbiamo visto nel
delitto tentato circostanziato, non ha rilevanza la distinzione fra
circostanze frazionarie e non frazionarie, “potendo tutte le sud-
dette circostanze venire in considerazione prima di effettuare la
riduzione di pena per il tentativo”. Infatti, in presenza di circo-
stanze non frazionare variabili bisogna determinare direttamente
la pena per il delitto perfetto circostanziato entro i limiti edittali
previsti per questa forma di delitto; sulla pena così individuata
deve essere poi calcolata la diminuzione di pena per il tentativo.
Mentre qualora fossimo in presenza di circostanze non frazionarie
fisse va direttamente calcolata la pena per il delitto circostanzia-
to tentato e la riduzione per il tentativo deve essere operata sulla
pena stabilita dalla legge per la circostanza fissa.
14“Quando la legge dispone che la pena sia aumentata o diminuita entro
limiti determinati, l’aumento o la diminuzione si opera sulla quantità di essa,
che il giudice applicherebbe al colpevole, qualora non concorresse la circostanza
che la fa aumentare o diminuire”
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3.5 Esclusione del “tentativo di circo-
stanza”
Come abbiamo visto nel paragrafo precedente, nel delitto cir-
costanziato tentato hanno rilevanza le sole circostanze intrinseche
al reato. Tali sono quelle circostanze che presuppongono l’avve-
nuta realizzazione del delitto e quelle che attengono alla modalità
della condotta, all’entità del danno prodotto, nonché gli elementi
disciplinati all’art. 62 bis.
L’inerenza al delitto tentato delle sole circostanze intrinseche
ci porta a negare rilevanza giuridica alla figura del “tentativo di
circostanza”. Vediamo perché. Le circostanze estrinseche vengono
definite come quelle circostanze che attengono ad aspetti diver-
si dalla realizzazione dell’evento criminoso e, andando più nello
specifico, sono attinenti alla capacità a delinquere del soggetto.
Arianna Calabria, nel saggio già citato, esclude che tali circo-
stanze possano far parte della fattispecie di delitto circostanziato
tentato. Altra dottrina15 sostiene che il tentativo di circostanza si
configura come un’ipotesi autonoma, aggravante o attenuante, ca-
pace di aderire ad una fattispecie criminosa consumata. Si precisa
quindi come questa ipotesi versi in totale contrasto con il principio
15GROSSO op. già citata ed in tal senso anche MARINI Le circostanze del
reato 1965
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di legalità, in quanto si viene ad enucleare una norma che non è
presente nel codice penale e che neanche può essere configurata a
partire dal combinato disposto degli art. 56 e 59 c.p. L’autore16
conclude ritenendo ammissibile il tentativo di circostanza solo se
tale figura acceda ad un delitto tentato, in quanto in questo caso
viene a configurarsi un delitto tentato circostanziato. In tal sen-
so Calabria specifica che sarebbe improprio parlare di circostanze
tentate configuranti un tentativo di delitto circostanziato, in quan-
to ciò che il soggetto aveva di mira non era porre in essere la sola
circostanza ma realizzare l’intera fattispecie delittuosa qualificata,
se fosse giunta al termine la condotta, da circostanze aggravanti o
attenuanti17.
Altra dottrina18, sempre dell’idea di escludere il tentativo di
circostanza, considera a tal proposito come sufficiente il dato legi-
slativo. In quanto l’art. 56 c.p. si riferisce nella sua lettera ai soli
delitti e non anche alle circostanze di reato.
Ancora si sostiene che, ragionando contrariamente a quanto di-
sciplinato dalla norma del delitto tentato, si arriverebbe a violare
16Sempe in GROSSO op già citata pag. 317.
17Op. già citata pag. 1360.
18GALLISAI PILO op. già citata. pag. 774.
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il principio di stretta legalità nella parte in cui questo tutela il sog-
getto da ogni aggravamento ingiustificato della responsabilità pe-
nale. L’esempio che si fa è quello del ladro che tenta senza successo
di sottrarre oggetti di ingente valore19. Dobbiamo precisare, inve-
ro, che tale ultimo punto di vista appare superato avendo riguardo
alla distinzione tra circostanze intrinseche ed estrinseche. Infatti,
tale autore20 fonda il criterio distintivo delle circostanze sulla base
del fatto che consisterebbero in elementi diversi da quelli costitu-
tivi del reato o in particolari modalità di quest’ultimo. Sulla base
di questa distinzione, infatti, l’autore giunge coerentemente (dal
suo punto di vista) ad escludere la configurazione del tentativo di
delitto circostanziato.
Per concludere sul tentativo di circostanza nel senso della sua
inammissibilità citiamo un’ultima massima della Seconda Sezione
Penale della Corte di Cassazione, dove vengono in aggiunta enu-
cleati anche i criteri per la configurabilità del tentativo di delitto
circostanziato.
“Il tentativo di circostanza non è ammissibile: un tentativo
di delitto circostanziato esige che, alla mancata realizzazione dell’
eventus delicti (presupposto e postulato indefettibile della nozione
giuridica di delitto tentato), faccia riscontro la piena attuazione
19MARINI Le circostanze del reato 1965 pag. 150.
20Sempre MARINI pag. 161.
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degli estremi della circostanza ad esso inerente.
Occorre, peraltro, che, pur fermo l’anzidetto principio, sia va-
lutato il contenuto obiettivo della singola circostanza di cui si
esamina la possibile inerenza al delitto tentato.
In particolare, l’aggravante prevista dall’art. 625 n. 2 c.p si
verifica sempre che il colpevole, per commettere il fatto cui la sua
azione delittuosa tende, usa violenza sulle cose o si vale di un qual-
siasi mezzo fraudolento; è sufficiente, cioè, l’impiego della violenza
reale (ad. es.tentativo di effrazione), o l’uso del mezzo fraudolen-
to (ad. es., di chiave falsa), che sono in sé perfezionati anche se
non valgano a determinare, in concreto, quell’effetto definitivo e
prodromico cui la volontà dell’agente mirava.
Pertanto, perché sia configurabile il delitto tentato di furto
aggravato per la circostanza suddetta, è sufficiente che vi sia stato
l’uso del mezzo violento o fraudolento, anche se non sia andato a
buon fine21”.
3.6 L’entità del danno
Già nel capitolo precedente ci siamo occupati del problema del
danno nel tentativo di reato. In quell’occasione il danno cagionato
dalla condotta era quello effettivo, come può essere un’effrazione,
21CP 1972 pag. 161
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cioè quel danno che è stato causato dal soggetto agente nonostante
il reato non sia giunto a consumazione. Come per il danno effetti-
vamente prodottosi compiremo anche questa volta un’analisi della
giurisprudenza in modo da fornire un quadro il più completo pos-
sibile sulla questione. La giurisprudenza ha ammesso che alla fat-
tispecie di delitto tentato possano venire applicate le circostanze
del reato ogni qualvolta si abbia la certezza che l’iter consumativo
avrebbe sicuramente realizzato un reato circostanziato anche da
quegli elementi.
Ci siamo già occupati dell’iter consumativo all’inizio di questo
capitolo. Adesso vediamo come la giurisprudenza si è rapportata
la problema della possibilità di applicare l’attenuante del danno di
cui all’art. 62 n.4 al delitto tentato. In tal caso, quindi, si dovrà
verificare che in un tentativo di reato, il danno che si sarebbe
prodotto sarebbe stato di particolare tenuità.
Una prima sentenza in tema di applicabilità della circostanza
n.4 ex art. 62 c.p. è datata 3 luglio 196422. Nella massima pos-
siamo leggere che “in tema di tentativo,l’attenuante di cui all’ art
64 n.4 può essere concessa se le modalità del fatto criminoso siano
tali da fornire la certezza che - realizzatosi l’evento - da questo
22GP 1965, pag. 439 e ss.
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sarebbe derivato un danno di speciale tenuità”. La Corte di Cas-
sazione afferma nelle motivazioni che il danno dedotto in giudizio
debba essere valutato “in rapporto alle condizioni economiche del-
la persona offesa”; essa aggiunge, inoltre, che la speciale tenuità
del danno “deve essere valutata prevalentemente ed, anzitutto, in
relazione alla consistenza ed al valore della cosa, costituendo cri-
terio sussidiario quello che ha riguardo alle condizioni economiche
del soggetto passivo, per cui non occorre indagine sulla situazione
economica della persona offesa, quando il valore della cosa di per
sé esclude la particolare tenuità del danno.”
Da quanto riferito sopra la Corte enuncia due criteri per la
valutazione del danno. Il primo è il riferimento al valore della cosa.
Tale valore intrinseco della cosa fornisce di per sé il fondamento
della tenuità o gravità del danno; dal valore della cosa cioè si può
già stabilire se il danno che si sarebbe prodotto se l’evento si fosse
verificato sarà di grande valore e di scarso valore.
Il secondo criterio che la Corte definisce sussidiario si riferisce
alle condizioni economiche della persona offesa. Viene definito
dalla Corte come sussidiario perché consiste in una “indagine”
che va condotta sulla situazione economica della vittima solo se il
valore della cosa non sia sufficiente a fornire la qualificazione del
danno.
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In nota alla sentenza citata troviamo un commento di Giu-
liano Marini. L’autore nell’incipit espone le tre ipotesi possibili
quando si analizzano i rapporti tra circostanze e tentativo. La
prima riguarda l’applicazione di una circostanza che non si è com-
piutamente realizzata; la seconda e la terza ipotesi riguardano la
possibilità di configurare nel nostro ordinamento un tentativo di
delitto circostanziato e un tentativo circostanziato di delitto.
L’autore sostiene l’assoluta inammissibilità della prima ipotesi,
in quanto l’art. 59 c.p. “richiede - per l’applicabilità delle circo-
stanze - l’oggettiva realizzazione del contenuto di queste ultime.”
Ovviamente, a seguito della riforma degli anni ‘90 che ha novellato
il sunnominato articolo, la questione odierna risulta essere diversa,
in quanto è caduta l’imputazione oggettiva delle circostanze aggra-
vanti. La questione per Marini riguarda perciò la scelta fra le due
figure di delitto tentato. L’autore riporta il fatto che sia in dottrina
come in giurisprudenza è stata preferita la figura del tentativo di
delitto circostanziato, “anche se non è stata esclusa la possibilità
[...] che si abbia pure l’ipotesi del tentativo circostanziato di delit-
to”23. Le ragioni secondo Marini che hanno portato a configurare
23Marini a questo punto nella nota cita il saggio di Boscarelli che anche
noi abbiamo analizzato e che adesso riportiamo testualmente per chiarezza
e comodità espositiva: Occorre chiarire [..] fino a che punto sia logicamente
configurabile e giuridicamente rilevante un diverso fenomeno - definibile come
“tentativo circostanziato” - consistente nella commissione di un delitto tentato
qualificato per il concorso di uno più elementi di fatto da assumere come
circostanze di quel delitto, e così tali da influire sulla pena per il tentativo
attraverso una variazione della pena determinata a norma dell’art. 56 II
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un tentativo di delitto circostanziato riguardano la volontà di sal-
vare “l’ambito di operatività delle singole circostanze”. Tuttavia
l’autore non sembra condividere questa impostazione in quanto
l’art 59 c.p. stabilisce che le circostanze devono essersi compita-
mente realizzate per essere imputate e inoltre perché il processo di
qualificazione che sta alla base dell’accertamento di tutti i fatti di
tentativo, prevede una ricostruzione di natura ipotetica del fatto
avuto come scopo dal soggetto agente, procedimento questo che è
limitato dalla necessità che gli elemnti da prendere in considera-
zione siano ricompresi “nell’oggetto dell’elemento psicologico che
ha illuminato la condotta”. Infatti, sostiene l’autore, che è il dolo,
cioè l’intenzione del soggetto agente, a qualificare lo stesso fatto o
la “stessa porzione di fatto naturalistico” alla stregua di una nor-
ma piuttosto che di un’ altra. Quindi secondo quanto abbiamo sin
qui riferito, nel “procedimento di ricostruzione a tipo ipotetico [...]
si prendano in considerazione elementi realizzabili dall’agente, ma
tali da dover essere esclusi dal dolo”. Tra gli elementi appena citati
stanno proprio le circostanze del reato per le quali in quel dato pe-
riodo storico valeva l’imputazione oggettiva. Sarebbe proprio tale
regole che avrebbe condotto il Marini ad escludere la possibilità
di configurare un tentativo di delitto circostanziato, in quanto in
co.c.p.
107
3 – Delitto circostanziato tentato
base al ragionamento sopra esposto questi elementi esclusi dal dolo
non rispecchierebbero la volontà del soggetto agente e potrebbero
essere applicati senza che il reo mirasse alla loro realizzazione, con
evidenti profili di ingiustizia.
Esclusa quindi l’ipotesi del tentativo di delitto circostanziato,
l’autore passa a contemplare la sola figura rimasta del tentativo
circostanziato di delitto. In merito a quest’ultima c’è un primo ri-
ferimento alla tesi di Boscarelli, tesi del quale ci siamo occupati nel
primo capitolo24. Contrariamente a quest’ultimo, Giuliano Marini
propende per ammettere tutte quelle circostanze compatibili con il
tentativo di reato e che le regole da seguire per questa applicazione
siano le stesse che valgono per il delitto consumato. Tali regole
in realtà sono solo due e consistono nella “integrale verificazione
del contenuto tipicizzato dalle singole norme che le prevedono e la
compatibilità di questo con la particolare figura del tentativo”.
Fatta questa breve premessa, l’autore passa poi a confutare la
possibilità di applicare al tentativo l’attenuante ex art. 62 n. 4,
24Citando Marco Boscarelli: [...] emerge dunque che di per sé non inidonee
a fungere da circostanze di un delitto tentato possono ritenersi soltanto - a
parte l’attenuante del ravvedimento attivo (art. 56 IV co. c.p.) - le circostan-
ze che presentino la duplice caratteristica di non consistere in elementi di fatto
il cui verificarsi presupponga la realizzazione di una fattispecie di reato con-
sumato, e di essere “comuni”. A questa stregua, vengono in considerazione le
aggravanti di cui ai nn. 1,2,4,5,6,8,9,10 e 11 dell’art. 61 c.p., e le attenuanti
di cui ai nn. 1,2,3,5 e 6 dell’art. 62 c.p.,le attenuanti generiche - costituite
s’intende da elementi di fatto compatibili con il tentativo -, le attenuanti che
consistono in situazioni di semi imputabilità, l’attenuante prevista dall’art.
98 I co. cp.,le aggravanti previste all’art. 94, la recidiva.
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oggetto della sentenza in esame. In relazione a questo elemento
circostanziale l’autore sostiene che, come per le altre circostanze,
valgano anche per questa le stesse regole sopra riportate, le stesse
cioè che disciplinano le circostanze in relazione al delitto consu-
mato. L’importante, sottolinea Marini, è tener conto di questa
attenuante nella misura di ciò che si è concretamente verificato
nella realtà dei fatti e non di ciò che si sarebbe potuto verificare.
Ciò che risulta pacifico per il delitto consumato, riferisce l’autore,
non è invece lineare per il delitto tentato, in quanto molti fra cui
anche Boscarelli, ritengono che le stesse circostanze valenti per il
delitto tipico non siano per ciò solo applicabili anche al delitto ten-
tato. Tuttavia, secondo Marini (e anche secondo noi), accettare
queste considerazioni posterebbe ad una “sperequazione evidente
di trattamento istituita a seconda che trattatasi di tentativo o de-
litto consumato”.
Ulteriore aspetto che riguarda l’attenuante di cui all’art. 62 n. 4 è
quello che riguarda l’eventualità di una mancanza di danno patri-
moniale a carico della vittima; eventualità che, sottolinea l’autore
si può verificare anche nel caso di un delitto consumato. Invero con
l’espressione utilizzata dal legislatore “delitti contro il patrimonio
o che comunque offendono il patrimonio” si configura “la volontà di
tutelare almeno un interesse patrimoniale, sia pure in via subordi-
natissima rispetto ad altri beni, ritenuti preminenti”. Questo vale
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ad ammettere seppur in via astratta l’applicazione dell’attenuante
in esame. L’autore conclude sostenendo che, in base a quanto ap-
pena riportato, è sempre la sperequazione di trattamento a indurre
l’applicazione di questa attenuante al tentativo di reato, anche se
l’ordinamento, di per sè, non contempla espressamente questa ipo-
tesi. Tutto questo, lo ricordiamo, solo per favorire il reo; principio
quest’ultimo che, invece, è ben disciplinato dal nostro complesso
di leggi.
Continuiamo con una sentenza del 4 giugno 199225 nella quale
oltre alla massima troviamo anche una nota favorevole di Clau-
dia Lattanzi. La massima stabilisce che “in tema di tentativo, ai
fini della concessione - con riferimento ai delitti contro il patri-
monio o che comunque offendono il patrimonio - della circostanza
attenuante del danno di particolare tenuità, devesi considerare il
nocumento che il reato, ove consumato, avrebbe cagionato alla
persona offesa, in rapporto all’oggetto materiale del reato stesso
e non aver riguardo all’effetto conseguente al fatto materiale del
tentativo.”
La nota dell’autrice (Claudia Lattanzi) prende avvio dalla con-
siderazione che sia in giurisprudenza che in dottrina, mentre il ten-
tativo circostanziato di delitto risulta pacificamente ammissibile,
25CP 1994, p, 584.
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invece, la figura adesso in esame del tentativo di delitto circo-
stanziato trova opinioni discordanti. In particolare, il nodo della
questione risulta essere quelle che si fonda intorno all’aggravante
del danno patrimoniale di rilevante gravità e alla speculare atte-
nuante del danno di speciale tenuità, rispettivamente art. 61 .7 e
62 n.4.
L’orientamento prevalente della giurisprudenza è quello di am-
mettere la figura del tentativo di delitto circostanziato; vediamo
in quali termini. L’autrice riporta nella sua nota il diverso cri-
terio utilizzato dalla giurisprudenza meno recente che permetteva
di ritenere applicabili al delitto tentato le circostanze di reato.
Tale criterio era quello soggettivo; rilevava, dunque, ai fini del-
le circostanze l’intenzione del soggetto agente, cioè si andava a
considerare il fine che il reo aveva di mira nel compiere il delitto.
Recentemente, invece, i giudici sono passati al criterio oggettivo.
In base a quest’ultimo, ciò che rileva non è più l’intenzione del
soggetto agente ma le modalità del fatto o il valore della cosa che
indicherebbero la gravità o tenuità del danno ove il delitto fosse
giunto a consumazione.
Passando poi alla visione della dottrina, l’autrice riferisce che
“l’argomento principale portato da coloro che negano l’ammissi-
bilità del tentativo di delitto circostanziato” muoveva “dal dato
che le circostanze sono imputate obiettivamente [...]”. Di qui le
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nefande conseguenze lesive del principio del favor rei e della re-
sponsibilità penale in caso di imputazione oggettiva di una cir-
costanza aggravante. Tuttavia, dopo la riforma degli anni anni
novanta con la quale è stato novellato l’art. 59 c.p.26, la consi-
derazione della dottrina contraria al delitto circostanziato tentato
sembra non essere più consistente. Infatti, attualmente, sia per le
circostanze attenuanti quanto per le circostanze aggravanti vige il
regime d’imputazione soggettiva. Quindi, essendo stata espunta
dal nostro ordinamento normativo la responsabilità oggettiva in
tema di aggravanti, non si palesa più la lesione del principio del
favor rei propugnata dalla dottrina ora in esame, e addotta come
argomentazione valida a ritenere non configurabile un tentativo di
delitto circostanziato.
Ulteriori massime stabiliscono che:“in tema di tentativo di furto,
per la eventuale concessione della attenuante del danno di specia-
le tenuità, si deve tenere conto del danno ipotetico che il reato,
se consumato, avrebbe causato27” : inoltre "l’attenuante del va-
lore lieve può essere accordata solo ove sussista la certezza che il
danno, che sarebbe derivato dal reato consumato, sarebbe stato di
speciale tenuità28." In conclusione, sull’entità del danno nel delitto
26La riforma cui si accenna sarà trattata più dettagliatamente nel Cap 4
Par. 4.1.1
27CP 2000, pag. 3002
28CP 1990, pag. 235.
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circostanziato tentato, vale secondo noi quanto segue. Sarà sempre
risarcibile il danno effettivo; cioè quel danno viene cagionato dalla
porzione di condotta posta in essere dal soggetto agente - come
ad esempio, l’effrazione nel tentativo di furto -. Inoltre, sempre a
nostro modesto parere, dovrà trovare riparazione anche il danno
che si accerti, in base alla verifica dell’idoneità e direzione degli
atti, sarebbe stato sicuramente cagionato.
3.7 La pronuncia n. 28243 anno 2013
3.7.1 Premessa alla pronuncia
L’analisi giurisprudenziale sin qui condotta, nell’ambito di ap-
plicazione della circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 4 al
delitto tentato, non può che trovare il suo culmine in una recentis-
sima sentenza della Corte di Cassazione (n. 28243, anno 2013). In
questa pronuncia, come vedremo, i giudici sono chiamati a risolve-
re ancora una volta la questione che abbiamo più volte incontrato
sulla possibilità di applicare al tentativo di furto l’attenuante del
danno di lieve entità ai sensi dell’art. 62 n. 4. Prima di giungere
alle conclusioni, vederemo che la Corte dedica ampio spazio alla
ricostruzione storica dei vari orientamenti giurisprudenziali che si
sono succeduti nell’ambito di questa specifica attenuante. Que-
sto ci consentirà di avere una visione d’insieme della materia circa
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l’attenuante in esame. Fatta questa breve introduzione, vediamo
la massima di questa pronuncia: nei reati contro il patrimonio,
la circostanza attenuante comune del danno di speciale tenuità,
di cui al n. 4 dell’art. 62 c.p. può applicarsi anche al delit-
to tentato, sempre che la sussistenza dell’attenuante in questione
sia desumibile con certezza dalle modalità del fatto, in base ad un
preciso giudizio ipotetico che, stimando il danno patrimoniale che
sarebbe stato causato alla persona offesa, se il delitto di furto fos-
se stato portato a compimento, si concluda nel senso che il danno
cagionato sia di rilevanza minima.
Quello che molto velocemente si può trarre da questa massima,
prima di analizzare il fatto, consta nella duplice esigenza che la
circostanza in esame sia “desumibile con certezza dalle modalità
del fatto”, ed inoltre che l’interprete deve porre in essere quel
“giudizio ipotetico” che lo porti a concludere in favore di un danno
di lieve entità qualora il delitto avesse raggiunto la consumazione.
Vediamo adesso il fatto. L’imputato era stato condannato in
primo grado dal Tribunale di Torino ad una pena di mesi cinque
di reclusione, perché riconosciuto colpevole del tentato furto ag-
gravato da violenza sulla cose e dall’uso del mezzo fraudolento,
resistenza a pubblico ufficiale aggravata ai sensi dell’art. 61 n. 2
del codice penale per aver commesso il fatto al fine di conseguire
l’impunità per il tentato furto.
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In secondo grado, la Corte d’Appello di Torino ha confermato in
toto la sentenza del Tribunale, nello specifico ritenendo inammissi-
bile l’applicazione dell’attenuante di cui all’art. 62 n. 4 del codice
penale, che era stata chiesta con i motivi di appello. Quindi la con-
dotta che veniva addebitata all’imputato dalla Corte d’Appello di
Torino è la seguente: “avere compiuto,al fine di trarne profitto,
atti idonei, diretti in modo non equivoco, ad impossessarsi delle
monete custodite nell’apposito cassetto di un distributore auto-
matico di bevande, ubicato in un ospedale, mediante la forzatura
di una griglia di protezione, con l’uso di un pezzo di ferro, non
riuscendo nel suo intento per l’intervento di una guardia giurata”.
A questo punto, dopo la seconda condanna, l’imputato propone ri-
corso per Cassazione. Il motivo di ricorso è unico. Infatti il legale
lamenta “la violazione di legge sostanziale in relazione all’omes-
so riconoscimento della attenuante del danno di speciale tenuità,
in relazione al delitto di tentato furto”. Nel ricorso così formulato
viene anche anche citata la giurisprudenza degli anni passati, asse-
rendo che la giurisprudenza, cui aveva fatto riferimento la Corte di
Appello onde negare la sussistenza della circostanza attenuante in
questione, “doveva ritenersi ormai superata”, in quanto pronunce
ben più recenti della Corte di Cassazione avevano invece ricono-
sciuto la non configurabilità, anche in relazione al delitto furto
tentato, dell’attenuante oggetto del contendere. Infatti, questa
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circostanza ricorrerebbe ogni qualvolta, a seguito sia della consu-
mazione che del tentativo, il danno cagionato alla vittima fosse
apparso di speciale tenuità.
3.7.2 ...considerato in diritto
La questione quindi posta all’attenzione della Corte di Cassa-
zione a Sezioni Unite è se nei reati contro il patrimonio,la circo-
stanza attenuante comune del danno di speciale tenuità possa, o
meno, applicarsi anche al delitto tentato.
Le S.U. confermano che sul punto, già dagli anni ‘70 in poi,
l’orientamento della Corte non si è mostrato univoco. Prevalenti
risultano quelle pronunce che aderiscono alla tesi della compatibi-
lità dell’attenuante in esame anche in relazione al delitto di furto
tentato. Tuttavia esiste anche una giurisprudenza minoritaria,
che a parità di premesse, giunge invece a conclusioni divergenti.
Infatti, è stato sostenuto come, non essendo il danno un elemen-
to costitutivo del delitto di furto, l’attenuante in questione non
possa trovare applicazione, anche perché nel tentativo di furto un
danno, “per definizione e per presupposto”, non si è configurato.
Questo consente tra l’altro di ritenere che questa circostanza at-
tenuante sia una di quelle che presupponga “indefettibilmente” la
consumazione del reato e un danno effettivo.
Stabilito questo in prima battuta, la Corte conferma come sin
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dall’entrata in vigore del codice Rocco, i giudici si siano posti il
problema della rilevanza delle circostanze nel delitto tentato, con
particolare riguardo ai delitti che offendono il patrimonio. A so-
stegno di questo assunto viene citata una prima sentenza29 che già
negli anni trenta ha dimostrato come il problema dei rapporti fra
circostanze e tentativo fosse in qualche modo sentito. In questa
pronuncia possiamo leggere che “la legge non osta alla concessione
dell’attenuante del danno patrimoniale di speciale tenuità in te-
ma di reato tentato. Non è a dubitare, invero, che la intenzione
del colpevole fornisce la misura della tenuità o della rilevanza del
danno, tanto nel caso in cui il reato sia stato consumato quanto
nel caso in cui sia rimasto allo stadio di tentativo, ove risulti certa
la cosa cui era diretto il reato. L’oggetto del tentativo non può
non influire sulla punibilità del tentativo stesso; e, inoltre, quando
il danno è elemento imprescindibile della nozione del reato, esso
deve funzionare, tanto in rapporto al reato consumato, quanto in
rapporto a quello tentato”.
In senso del tutto opposto a questa sentenza della Corte di
Cassazione (Prima Sezione) si pongono una serie di pronunce che
prendono come presupposto della decisione proprio il fatto che il
danno non è elemento costitutivo del reato ai sensi dell’art. 624
29Giust. Pen., 1939, parte seconda, col. 759
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c.p., escludendo di conseguenza la possibilità di applicare l’atte-
nuante comune del danno di speciale tenuità “in relazione a tutti
i delitti tentati contro il patrimonio”.
Nei decenni antecedenti l’orientamento delle varie sezioni della
Cassazione tendeva, quindi, ad escludere la compatibilità dell’atte-
nuante in esame con la fattispecie tentata nel caso di delitti contro
il patrimonio.
Tuttavia, pur se le massime finora citate delineano in qualche
modo l’incompatibilità della circostanza inerente al danno di spe-
ciale tenuità rispetto al tentativo, si possono riportare altre pro-
nunce dove inizia ad intravedersi in nuce un altro orientamento
giurisprudenziale nettamente agli antipodi rispetto a quello appe-
na citato. Infatti, la massima della sentenza Badolin30, relativa
al delitto di tentato furto, sostanzialmente espone due criteri diri-
menti per l’applicazione della attenuante ex art. 62 n. 4: “il valore
determinabile con precisione” e la “matematica certezza” che, se il
reato fosse giunto a consumazione, la vittima avrebbe sofferto un
danno lieve31. Un’ulteriore pronuncia32 conferma l’impostazione
30In Giust. Pen, 1956, col. 134.
31Queste le parole della Cassazione, “l’attenuante prevista all’art. 62 n. 4
cod. pen. può essere applicata anche nel caso di reato tentato, quando però
risulti che l’azione, rimasta incompiuta, ha avuto per oggetto un compendio di
valore determinabile con precisione, in maniera da aversi la matematica cer-
tezza che, se essa fosse giunta a consumazione, avrebbe cagionato alla persona
offesa un danno di speciale tenuità”.
32In Giust. Pen., 1948, col. 808, Manzi
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di cui sopra. La massima stabilisce che per applicare la circostan-
za ex art. 62 n. 4 è necessario che sia determinabile o determinata
la quantità di cose che il soggetto agente intendeva sottrarre alla
vittima, in quanto, detta circostanza può essere applicata anche
al tentativo di furto solo nel caso in cui questo tentativo “abbia
avuto per oggetto una cosa determinata, il cui valore sia, appunto,
di speciale tenuità”. Come vediamo da questa ultima pronuncia,
ai due criteri sopra esposti, inerenti al “valore determinabile con
precisione” e alla “matematica certezza di un danno lieve ove fosse
stata raggiunta la consumazione”, se ne aggiunge un altro: quello
che esige che la quantità di cose che il soggetto intendeva rubare sia
determinata, in quanto solo in questo caso è possibile pronosticare
un danno di speciale tenuità.
Riferisce poi la Cassazione, negli anni che seguirono, che le pro-
nunce favorevoli all’applicazione di questa circostanza attenuante
avranno come presupposto l’accertamento di un danno di speciale
tenuità nel caso il reato fosse giunto a consumazione33.
In questo orientamento, favorevole alla compatibilità, ciò che,
in ultima analisi, veniva richiesto dai giudici era la “prova rigoro-
sa ed univoca, che se l’azione si fosse realizzata, il danno che ne
sarebbe derivato sarebbe stato sicuramente di speciale tenuità”.
33Citiamo le pronunce che rispecchiano questo orientamento; n. 313 del
12/02/1968, Indelicato; n. 6825 del 17/01/1977, Gatto; n. 12742 del
31/05/1978, Predoti; n. 8586 del 03/04/1979, Cricchio
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Non solo; ma viene richiesto che, dalle modalità del fatto, si pos-
sa desumere la certezza che, raggiunta la consumazione del reato,
da questo sarebbe conseguito un danno patrimoniale di speciale
tenuità34.
Una prima decisione in tal senso segue al ricorso per Cassa-
zione proposto da un imputato nei confronti di una sentenza che,
in un caso di tentata estorsione, gli aveva negato l’attenuante di
cui all’art. 62 n. 4. Nella massima viene stabilito che “l’apprez-
zamento della circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 4 c.p.
nel reato tentato deve avere riguardo alle concrete modalità dell’a-
zione e a tutte le circostanze del fatto desumibili dalle risultanze
processuali, in modo da accertare che il reato, ove fosse stato con-
sumato, avrebbe cagionato in modo diretto e immediato un danno
34Queste le sentenze della Seconda Sezione che in ordine cronologico atte-
stano l’orientamento in esame: sent. n. 11676, 22/02/1980, dep. 08/11/1980,
rie. Passa, Rv. 146527, sent. n. 225, 14/07/1980, dep. 17/01/1981, ric.
Genco, Rv. 147303, sent. n. 5045, 28/11/1980, dep. 27/05/1981, ric. Vita-
le, Rv. 149056, sent. n. 538, 16/06/1981, dep. 23/01/1982, ric. Zampini,
Rv. 151711, sent. n. 5642, 22/12/1981, dep. 05/06/1982, ric. Cotrona,
Rv. 154113, sent. n. 7686, 09/03/1982, dep. 04/08/1982, ric. Ricciardi,
Rv. 154881, sent. n. 9434, 03/03/1982, dep. 16/10/1982, ric. Flora, Rv.
155645, sent. n. 10158, 16/03/1982, dep. 28/10/1982, ric. Vona, Rv. 155870,
sent. n. 1634, 23/03/1982, dep. 24/02/1983, ric. Iacobbi, Rv. 157538, sent.
n. 9600, 14/04/1983, dep. 15/11/1983, ric. Guercini, Rv. 161188, sent. n.
10679, 01/06/1983, dep. 10/12/1983, rie. Foropat, Rv. 161674, n. 3768
del 11/07/1983, dep. 1984, Versace, Rv. 163855; n. 9038 del 04/05/1984,
Murabito, Rv. 166288; n. 1315 del 25/10/1984, dep. 1985, Barbagallo, Rv.
167797; n. 4356 del 16/11/1984, 1985, Irrera, Rv. 169067; n. 10452 del
13/06/1985, Macalli, Rv. 171004; n. 3964 del 21/11/1988, dep. 1989, Rubi-
no, Rv. 180823; n. 4767 del 04/12/1989, dep. 1990, De Angelis, Rv. 183915;
della Quarta Sezione: n. 8241 del 01/08/1985, La Piana, Rv. 170474; n. 55
del 19/10/1988, dep. 1989, Cari, Rv. 180074; n. 876 del 14/12/1988, dep.
1989, Manfregola, Rv. 180259; della Quinta Sezione: n. 5170 del 09/02/1983,
Cecilia, Rv. 159348; della Sesta Sezione: n. 8163 del 30/04/1982, Pirottina,
Rv. 155156
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di speciale tenuità” ed inoltre che “l’aggiunta apportata all’art 62
n. 4 dalla legge n. 19 del 1990 ha solo esteso l’ambito applica-
tivo della suddetta norma anche ai delitti determinati da motivi
di lucro”. Nelle motivazioni di questa sentenza35 la Corte afferma,
come aveva già fatto più volte, il principio secondo cui l’art. 56 c.p.
non faccia esclusivo riferimento alla figura di delitto consumato,
tipizzata dal codice penale, ma vale in egual modo nei confron-
ti della fattispecie circostanziata. Configurata in questo modo la
questione, il problema dell’applicabilità delle circostanze al tenta-
tivo diventa un semplice problema di compatibilità logico-giuridica
che non tocca il principio di legalità36. In caso di tentativo, infatti,
bisogna aver riguardo “alle concrete modalità della azione rimasta
incompiuta o improduttiva di evento e a tutte le circostanze del
fatto desumibili dalle risultanze processuali ed accertare che il rea-
to, ove fosse stato consumato, avrebbe cagionato in modo diretto
ed immediato un danno di speciale tenuità”.
Ovviamente esistono ancora pronuce che negano quanto ap-
pena sostenuto, sottolineando come il danno sia completamente
estraneo alla fattispecie di furto sia tentato che consumato, e con-
siderando esclusivamente il danno diretto e immediato subito dalla
35Sentenza n. 39837, in data 22/05/2009, De Luca.
36Come in effetti dal punto vista dottrinario abbiamo visto affermato da
Arianna Calabria nel saggio più volte citato, e anche nella nella sentenza
Colombi con nota adesiva di Albamonte
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persona offesa dal reato37.
Questa sostanzialmente è la ricostruzione che la Suprema Corte
di Cassazione ha condotto in tema di applicazione della circostan-
za di cui all’art. 62 n. 4 al tentativo di reato. Per quello che
ci riguarda abbiamo approfondito il discorso introducendo alcu-
ne massime e sentenze citate nella sentenza 28243/2013 in esame
così da rendere il percorso dei due orientamenti giurisprudenziali
ancora più evidente e completo.
3.8 Sull’ammissibilità del delitto circo-
stanziato tentato
Dobbiamo ora esprimere le nostre valutazioni conclusive su
questa controversa figura di delitto. Anche in questo caso, co-
me per il delitto tentato circostanziato, risulta secondo noi am-
missibile anche un delitto circostanziato tentato. Tale opinione si
fonda in primo luogo sull’esigenza che la realtà dei fatti criminosi
compiuti sia sussunta nel modo più corretto possibile all’interno
di una norma di diritto penale. Secondo autorevole dottrina38 si
parlerebbe in questo caso come nel caso di tentativo circostanziato
37Come in effetti abbiamo visto in Bernardi, il quale sostiene appunto che
l’unico danno configurabile nel tentativo sia quello effettivo
38Arianna Calabria, opera già citata in bibliografia
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di "esigenza di individualizzazione dell’illecito". In secondo luogo,
dobbiamo considerare il fatto che se anche la figura di delitto in
esame non viene disciplinata dal codice, non si tratta di applica-
re una circostanza tentata, ma di considerare che gli atti posti in
essere erano idonei e diretti in modo non equivoco a realizzare un
tentativo di reato che qualora fosse giunto a consumazione sareb-
be sicuramente apparso qualificato da una o più circostanze. La
chiave, secondo noi, per ritenere ammissibile il delitto circostan-
ziato tentato, sono appunto gli "atti idonei e diretti in modo non
equivoco a commettere un delitto", in quanto costituiscono il mo-
do per tenere in considerazione, oltre al tentativo di delitto posto
in essere, anche le circostanze, che al pari dell’evento, non si sono
realizzate compiutamente. Restano tuttavia escluse le circostanze
estrinseche, in quanto non è possibile utilizzare la formula degli
atti idonei diretti in modo non equivoco a commettere un reato
anche per quei fatti, definiti da autorevole dottrina in materia39,
"esterni" al reato.
39Arianna Calabria, op. cit.
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Capitolo 4
Le circostanze comuni
rispetto al tentativo di
reato
4.1 Premessa
In questo ultimo capitolo ci occuperemo non solo delle singole
ipotesi circostanziali comuni, ma anche di come queste interagi-
scano con la nozione di tentativo, nella sua duplice configurazione
di delitto tentato circostanziato e delitto circostanziato tentato.
Avvisiamo che non saranno sottoposte ad analisi le circostanze di
cui all’artt. 61. n. 7 e 62 numeri 4 e 6, in quanto per ciò che
strettamente attiene a queste ipotesi vale, in riferimento sia alla
dottrina che alla giurisprudenza, quanto già esposto nei capitoli
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precedenti: l’indagine proseguirà quindi con le altre circostanze
disciplinate nel codice e prenderà il suo avvio dalle aggravanti
comuni, per poi passare alle attenuanti comuni. Il metodo che
seguiremo per svolgere questa analisi sarà il medesimo seguito nei
capitoli precedenti; forniremo lo schema reperito nei commentari1
e lo arricchiremo con la giurisprudenza e con la dottrina più in-
fluente in materia, che ci permetterà di delineare il recente quadro
dei rapporti che intercorrono fra le circostanze di reato e la norma
del delitto tentato.
Nell’analisi delle singole ipotesi circostanziali dovremo tenere
conto di una particolare distinzione che viene operata dal nostro
codice penale all’art. 70; tale norma distingue appunto tra circo-
stanze oggettive e soggettive. Le prime riguardano “la natura, la
specie, i mezzi, l’oggetto, il tempo, il luogo e ogni altra modalità
dell’azione, la gravità del danno o del pericolo, ovvere le condizioni
o le qualità personali dell’offeso”. Mentre vengono definite come
soggettive quelle circostanze che “concernono la intensità del dolo
o il grado della colpa, o le condizioni e le qualità personali del
colpevole, o i rapporti fra ilcolpevole e l’offeso, ovvero che sono
inerenti alla persona del colpevole”.
1Prevalentemente il Commentario al Codice Penale di Marinucci-Dolcini
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Seguiranno, dopo l’analisi della dottrina e della giurispruden-
za per ogni singola circostanza, alcune nostre considerazioni sui
possibili rapporti che una data circostanza possa avere sia con il
tentativo circostanziato sia con il tentativo di delitto circostan-
ziato; cercheremo quindi di capire se sussiste una compatibilità
logico-giuridica tra i due istituti, visto che come ormai sappiamo
l’unica circostanza applicabile al tentativo sulla quale la legge si
esprime è il “ravvedimento attivo” disciplinato nell’art. 56 c.p. sul
delitto tentato.
4.1.1 Cenni sulla nuova disciplina delle circo-
stanze ex art. 59 c.p.
Ci vogliamo occupare di questo argomento, pur sempre in via
introduttiva al presente capitolo, in quanto la l. n. 19 del 1990,
all’art. 1, ha modificato come segue l’art. 59: “Le circostanze che
attenuano o escludono la pena sono valutate a favore dell’agente
anche se da lui non conosciute, o da lui per errore ritenute inesi-
stenti". Autorevole dottrina2 segnala, infatti, come la rivisitazione
della disciplina previgente dell’art. 59 c.p. sia avvenuta con il me-
todo "novellistico". Tale metodo consiste, cioè, non nella revisione
2Melchionda, Le circostanze del reato, 2000
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generale dell’istituto delle circostanze di reato, ma in semplici "ri-
tocchi" volti a disciplinare "in positivo" la suddetta norma. Infatti,
già le prime proposte di riforma si basavano solamente sulla pre-
visione di una "necessaria conoscenza, da parte del reo, dei singoli
elementi circostanziali". Ci si è preoccupati, sostanzialmente, di
identificare i soli presupposti di una soluzione che, senza novellare
in toto l’istituto in esame, potesse rendere maggiormente aderente
al principio di colpevolezza, sancito in Costituzione all’art. 27,
l’art. 59 c.p.. A tal fine la l. n. 19 dell’anno 1990, ha rifor-
mato la disciplina d’imputazione delle sole circostanze aggravanti.
Tuttavia, stante questa riforma, evidenti spazi interpretativi so-
no rimasti, tutt’oggi, incolmati. Infatti, pur se attualmente, viene
previsto un regime d’imputazione soggettiva per queste circostanze
(aggravanti), tale nuova disciplina si rivela inadeguata a fissare un
canone di imputazione valido per ciascun elemento circostanziale.
Questo è dovuto principalmente alle particolarità intrinseche di
ciascuna aggravante. Invero, risulta arduo, nonostante la riforma,
verificare di volta in volta quale criterio, se quello della mera co-
noscibilità o se quello della effettiva conoscenza, sia correttamente
applicabile. Con riferimento a tale profilo emerge l’inadeguatezza
del metodo novellistico. Infatti, il codice Rocco, per la sua genera-
le ed originaria armonia, non consente innovazioni apportate sulla
scorta di tale metodo. Il rischio, seguendo questa strada, è quello
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di vedere il portato delle singole riforme "neutralizzato" da quel-
le parti del codice che, invece, non sono state novellate. Rischio
che, come abbiamo visto poco sopra, si palesa subito considerando
l’attuale disciplina delle circostanze.
Leggendo il testo del novellato art. 59 c.p. si nota subito che
sussiste un doppio regime di imputazione che riguarda le attenuan-
ti da una parte e le aggravanti dall’altro. Infatti, appare chiaro
che le circostanze attenuanti possono essere applicate anche se il
soggetto agente non le conosceva oppure le riteneva inesistenti al
momento della commissione del fatto.
Venendo poi al secondo comma, si evince subito il portato del-
la riforma. La modifica apportata dalla l. n. 19 del 1990 elimi-
na, come già visto, la precedente “irrilevanza dell’atteggiamento
soggettivo del reo”3. Quello che invece resta è il riferimento alla
conoscenza di quegli elementi costitutivi della circostanza. Sostan-
zialmente si tratta di valutare, ai fini dell’imputazione di una cir-
costanza aggravante, come il soggetto agente si sia psichicamente
rappresentato l’elemento circostanziale. Infatti, la norma dell’art.
59 secondo comma considera come distinte le due ipotesi di man-
cata rappresentazione della circostanza o errata rappresentazione
della circostanza circa la sua sussistenza. Il legislatore ha così
3Così in Melchionda, La nuova disciplina di valutazione delle circostanze
del reato, Riv. it., 1990,pag. 1438
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disciplinato anche per le circostanze aggravanti la cosiddetta “im-
putazione soggettiva”, estendendo così anche all’istituto in esame
il principio nulla poena sine culpa. Quindi, per addebitare le cir-
costanze aggravanti, è attualmente necessario un coefficiente sog-
gettivo, rappresentato o dall’effettiva conoscenza o dalla colpevole
ignoranza dell’elemento circostanziale.
Sostanzialmente immutata è rimasta, invece, la disciplina del-
le circostanze attenuanti, le quali continuano ad essere imputate
oggettivamente . La spiegazione di questa scelta legislativa risiede
nel trattamento di favore che queste esimenti comportano nei con-
fronti del colpevole; trattamento di favore che viene, e veniva, ad
incidere in ogni caso sulla pena da applicare. Pertanto non si ha
una compressione del principio di colpevolezza così come si pote-
va invece avere per le circostanze aggravanti, quando era vigente
l’imputazione oggettiva4.
Questo molto brevemente il portato della riforma attuata con
la legge n.19 dell’anno 1990. Era, secondo noi, necessario forni-
re un breve quadro della nuova disciplina dell’imputazione delle
circostanze in quanto, dovendo nei prossimi paragrafi verificare la
loro compatibilità con il reato tentato, si poneva come presuppo-
sto per questa analisi la conoscenza, quanto meno per sommi capi,
4Fiandaca-Musco, Diritto Penale, PtG, pag. 422 e ss.
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della nuova imputazione soggettiva delle circostanze.
4.2 Le aggravanti comuni
4.2.1 I motivi abietti o futili
L’art. 61 n.1 stabilisce che costituisce un’aggravante del reato
quella circostanza costituita dall’ “avere agito per motivi abietti o
futili”.
Vediamo anzitutto cosa la legge, secondo la dottrina, intende
con la parola “motivi”. Secondo la dottrina più recente5, con mo-
tivo ci si riferisce a quella causa psichica della condotta, cioè a
tutto quel complesso di impulsi bisogni e sentimenti che inducono
un soggetto ad agire. Questo motivo rappresenta quindi un qual-
cosa che si pone prima della condotta, cioè che muove il soggetto
a porre in essere quella particolare condotta. Stabilita in questo
senso la definizione di “motivo”, si potrebbe intravedere una sorta
di coincidenza fra questa definizione e quella di “scopo”. Infatti,
anche lo scopo si presenta alla stessa stregua del motivo come un
antecedente psichico della condotta, cioè come qualcosa che è in
grado di indurre un soggetto a compiere determinate azioni. Tut-
tavia esiste tra queste due definizioni un tratto essenziale che le
5Manna Circostanze del reato, in Enc. Giur., vol. VI, 1988
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distingue in modo netto: la consapevolezza, cioè la necessità che
il soggetto abbia coscienza dello scopo che si pone, del risultato
che vuole raggiungere. Viceversa un motivo, quale che sia, può
benissimo essere inconscio; sostanzialmente il soggetto che agisce
per un determinato motivo potrebbe benissimo non averlo presen-
te o chiaro nella sua mente e, tuttavia agire sulla base di quella
determinazione. Quindi, in breve, lo scopo richiede sempre una
rappresentazione cosciente delle finalità che si vogliono ottenere,
mentre un motivo può essere anche inconscio6.
Data la definizione di motivo, passiamo a vedere quando può
essere qualificato come abietto o futile, e se sia possibile qualificare
lo stesso motivo in entrambi i modi.
In primis un motivo è valutabile come abietto quando è “turpe
e ignobile”, oppure qualora mostri il grado di perversità o empietà
di un soggetto, ma anche quando è spregevole o vile e suscita ripu-
gnanza e rimprovero tali che il resto dei consociati si distacchi, o
tenda a distaccarsi, dal porre in essere condotte simili. Ovviamen-
te, è l’etica della società civile, in un dato contesto storico, che ci
permette di compiere tale valutazione; non solo, ma dobbiamo te-
nere in considerazione anche l’ambiente dove il reo vive ed agisce.
6Padovani Circostanze del reato, in Digesto Penale, pag. 216: “Il motivo
costituisce la causa psichica della condotta e consiste nell’impulso interio-
re che la determina. Esso si differenzia dallo scopo che si identifica invece
nell’obiettivo finalistico cui il comportamento si dirige”.
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Rispetto già a questa definizione di motivo abietto possiamo citare
alcune sentenze della Corte di Cassazione che hanno contribuito
ad approfondire e delineare la nozione contenuta nell’art. 61 n. 1.
Secondo la giurisprudenza, l’aggravante in esame è ritenuta
configurabile rispetto ad una serie di condotte illecite. Una prima
di queste è il cosiddetto omicidio rituale di una vittima indifesa:
ciò di cui stiamo parlando è il sacrificio umano, cioè un delitto a dir
poco odioso dove alcuni soggetti uccidono un altro essere umano
per motivi identificabili nel culto di divinità malvagie. Argomen-
tando in questi termini, sembrerebbe che questa aggravante, così
configurata, sia diventata in qualche modo anacronistica. Tutta-
via, la Corte di Cassazione si è, a più riprese, occupata di casi
di cronaca nera che riguardavano appunto l’omicidio rituale; ne
è un esempio la sentenza Sapone del 6 maggio del 2008, ineren-
te al caso delle “bestie di satana”. Si evince da questa pronuncia
come questa forma davvero abietta di omicidio sia tutt’altro che
anacronistica.
Un’altra ipotesi di reato, dove la giurisprudenza ha ritenuto
(a ragione) di poter configurare questa aggravante in relazione al
motivo abietto, è il delitto, o i delitti che determinati soggetti
facenti parte della criminalità organizzata pongono in essere per
assicurarsi il controllo delle attività economiche inerenti ad una
parte del territorio.
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Ultima ipotesi dove la giurisprudenza ha configurato l’aggra-
vante dei motivi abietti è quella in cui un soggetto identificabile
come il capo di un’associazione di mafia comandi un delitto vol-
to a commettere l’omicidio di un soggetto che abbia intrapreso
una relazione affettiva con una donna già legata a lui dallo stesso
rapporto affettivo.
Passiamo adesso ad analizzare la definizione di motivo futile.
Un motivo viene considerato futile qualora sussista una sproporzio-
ne macroscopica tra il motivo medesimo e l’azione posta in essere
dal soggetto agente7. La futilità dell’azione si manifesta tutte le
volte in cui lo stimolo a causa del quale il soggetto agisce è lieve ed
appare più come una mera scusa, per il soggetto agente, allo scopo
di sfogare il proprio impulso criminale. Alla stessa stregua del mo-
tivo abietto occorre tenere in considerazione, anche per il motivo
futile, l’ambiente in cui il reo abbia manifestato la sua condotta
criminale, la coscienza collettiva ed anche le qualità personali del
soggetto agente inerenti alla sua cultura, formazione ed educazio-
ne. La giurisprudenza, dal canto suo, ha dato in più occasioni,
una definizione di motivo futile.
7Definizione del Commentario Marinucci-Dolcini
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Nella sentenza del 19 dicembre del 2001 numero 124738 i giudi-
ci avevano stabilito che, la circostanza in esame, si configura tutte
le volte in cui la spinta a delinquere sia originata da un “senti-
mento spregevole e ignobile”. Nel caso di specie, il sentimento così
definito, consisteva nell’aver commesso un omicidio con lo scopo di
affermare che il prezzo per la cessione di una sostanza stupefacente
non poteva essere escluso, ma andava comunque soddisfatto.
In altre due sentenze, datate 24 e 27 novembre 19959, la Corte
definisce il motivo futile come quel particolare motivo che manife-
sta una evidente sproporzione oggettiva tra il movente dell’azione
e il reato commesso. Questa sproporzione, oltre ad essere valutata
8CP 2003 747: “Sussiste la circostanza aggravante dei futili motivi allorché
la spinta al delitto di omicidio ha origine da un reato (nella specie cessione
di una sostanza stupefacente) e si configura come espressione di un senti-
mento spregevole e ignobile, consistente nella determinazione ad uccidere per
affermare l’ineludibilità del soddisfacimento del prezzo di un turpe contratto”.
9CP 1997 401 e 402: “Ai fini della configurabilità dell’aggravante di al n.
1 dell’art. 61 c.p., deve ritenersi sussistere il motivo futile quando lo stimolo
è così lieve da presentarsi più come una scusa che una causa determinante
della condotta criminosa e quando, comunque, non sarebbe stato sufficiente
a indurre al reato, in relazione alla generalità delle persone e all’ambiente
in cui vive il reo; e dunque motivo futile è quello che presenta una enorme
sproporzione in relazione all’entità del reato commesso, tanto da essere mero
pretesto.”
“Se di norma è sufficiente, per ritenere sussistente la circostanza aggravan-
te dei futili motivi, far riferimento, alla sproporzione (oggettiva) esistente tra
movente e azione delittuosa, in particolari circostanze sono necessarie indagi-
ni più approfondite per accertare che la sproporzionata reazione allo stimolo
sia, piuttosto che rivelatrice di uno stimolo criminale più spiccato - da punire
più severamente -, il portato di una concezione particolare, che annette a certi
eventi una importanza di gran lunga maggiore rispetto a quella che la maggior
parte delle persone vi riconnette. (Fattispecie relativa a omicidio, aggravato
da rapporti di parentela e motivato da convincimento, sia pur erroneo, del-
l’autore del reato, che la condotta del fratello e della di lui famiglia in ordine
all’esercizio di una servitù di passaggio fosse illecita).”
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oggettivamente, deve essere anche posta in relazione con l’am-
biente e la società in cui il reo vive oppure ha vissuto. Altre volte,
sostiene la Corte, bisogna indagare sul modo in cui un determi-
nato soggetto interpreta gli eventi e quale peso, a quest’ultimi,
conferisce.
Sempre con riguardo alla futilità de motivo, rileva un’ulteriore
sentenza, la numero 7350 del 28 luglio 198210. In questa, infatti,
la Corte, oltre a porre in rilievo la necessaria sproporzione tra
movente e motivo, richiede che quest’ultimo renda la commissione
del reato più un pretesto che una vera e propria causa alla quale
ricondurre il reato. Quello che la Corte vuole sottolineare, a nostro
avviso, è che la futilità del motivo, o dei motivi, la si riscontra
ogni qualvolta sia possibile individuare nel reato commesso una
semplice scusa per delinquere, scusa che dimostra maggiormente
l’inclinazione criminale del soggetto agente.
I giudici, inoltre, ritengono necessario che l’indagine sul mo-
vente sia il più possibile approfondita, così da identificarlo il più
precisamente possibile: infatti, qualora risultasse incerto il motivo
che ha determinato la condotta, l’applicazione di questa aggravan-
te sarebbe da scartare, visto che l’incertezza probatoria non deve
10RP 1983 pag. 419 e 420: “L’aggravante dei motivi futili ricorre quando
sussiste evidente sproporzione tra movente ed azione delittuosa tanto che il
motivo, in alcun modo atto a giustificare il reato commesso, appaia più un
pretesto, legato all’istinto criminale del reo, che una vera e propria causa
determinante del reato.
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nuocere all’imputato11
Oltre che sproporzionato, e quindi sia lieve che banale, ciò che
giustifica l’applicazione di questa aggravante è anche “una reazione
immediata ad espressioni minacciose”12. Infatti, la Corte, nella
massima in nota, ritiene pienamente configurabile la circostanza
in esame ogni qualvolta le espressioni minacciose di cui sopra si
rivelino prive di qualsiasi portata intimidatoria.
Nella sentenza datata 8 febbraio 198513 i giudici forniscono
la definizione di motivo abietto. Sostanzialmente, corrisponde a
siffatto motivo, quello che si rivela turpe e ignobile, e che è capace
di provocare nella collettività un profondo senso di ripugnanza.
Tale senso di ripugnanza, è facilmente riscontrabile nel momento
11Sentenza del 12 febbraio 2001 numero 5864, in RP 2001 672: “Per la con-
figurabilità dell’aggravante dei futili motivi occorre che il movente sia identifi-
cato con certezza, non potendosi giustificare l’applicazione di detta aggravante
quando risulti incerta la reale spinta a delinquere, posto che l’ambiguità pro-
batoria sul punto non può ritorcersi in danno all’imputato, accollando a que-
st’ultimo [...] l’onere di fornire la prova negativa sull’inesistenza della futilità
del motivo.”
12CP 1998 18: “E’ configurabile la circostanza aggravante del motivo fu-
tile nel caso di un omicidio commesso come reazione immediata anche ad
espressioni minacciose provenienti dalla vittima quando tali espressioni, per
il contesto nel quale vengono formulate e per la personalità del soggetto dal
quale provengono, non presentino, ictu oculi, alcuna reale efficacia intimida-
trice ma si presentino piuttosto come manifestazione meramente verbale di
generica ostilità, quale facilmente verificabile nel corso di banali e occasionali
litigi
13GP 1985, II, col. 656: “E’ motivo abietto quello turpe ed ignobile, che
si radica in una particolare perversità o malvagità del reo, così da suscitare
un profondo senso di ripugnanza e di disprezzo in ogni persona di media
moralità”. Nello stesso senso la massima reperita in RP 1995, pag. 505, dove
si legge che “ai fini della sussistenza dell’aggravante di cui all’art. 61 n. 1
c.p., motivo abietto è quello che rivela nell’agente un tale grado di perversità
da destare un profondo senso di ripugnanza e di disprezzo in ogni persona di
moralità media”.
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in cui si confronta la moralità media della società civile con la
quella del soggetto agente.
Abbiamo visto come il motivo abietto sia rappresentato da un
movente turpe ed ignobile, e come il motivo futile sia l’espres-
sione di una reazione sproporzionata ad uno stimolo definito dai
giudici lieve, banale e sproporzionato. La caratterizzazione de-
gli aggettivi, abietto e futile, come abbiamo visto, deve poi essere
rapportata alla morale media dei cittadini, cioè al sentire della col-
lettività media, la quale fornisce il termine di paragone necessario
onde definire un movente nei termini che prescrive l’art. 61 n. 1.
Dobbiamo adesso vedere se sussiste compatibilità logico-giuridica
fra l’aggravante testé esaminata e la norma su delitto tentato.
Nelle massime che precedono si legge come il movente, conscio o
inconscio che sia, costituisca l’antecedente psichico della condotta.
Questo ben si concilia con il tentativo di reato, in quanto è facile
immaginare il caso di un soggetto che in seguito magari ad una of-
fesa banale ricevuta dalla vittima, reagisca tentando di ucciderla,
o anche solo tentando di cagionarle delle lesioni lievi o gravi che
siano. Rispetto a questo esmpio ci sentiamo di ritenere sommessa-
mente che anche in una condotta, rimasta allo stadio di tentativo,
potrà benissimo venire realizzata l’aggravante dei motivi abietti o
futili, in quanto, affinché un movente sia giudicato tale, non cre-
diamo sia necessario che l’azione si sia compiuta o l’evento si sia
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realizzato.
4.2.2 Connessione teleologica e conseguenziale
Passiamo adesso ad esaminare la circostanza aggravante comu-
ne disciplinata al n. 2 dell’art. 61 cod. pen. Per comodità esposi-
tiva, riportiamo il testo vigente della norma: “l’aver commesso il
reato per eseguirne od occultarne un altro, ovvero per conseguire o
assicurare a sé o ad altri o il profitto o il prezzo ovvero la impunità
di un altro reato”.
Tale aggravante è sicuramente più complessa rispetto a quella
considerata nel paragrafo precedente. La riprova di questa af-
fermazione consiste nelle tre situazioni che il legislatore ha disci-
plinato in questa norma. Le situazioni cui adesso abbiamo fatto
cenno vengono definite dalla giurisprudenza nei termini che seguo-
no: nesso teleologico, consistente nell’aver commesso un reato per
realizzarne un altro: nesso di coordinazione o paratattico fondato
sul voler conseguire o assicurare a sé o ad altri il profitto o il prez-
zo per un altro reato: nesso di subordinazione o ipotattico quando
un determinato soggetto agisce onde occultare un altro reato o
ottenere rispetto a questo l’impunità.
Rispetto a questa impostazione che si snoda sulla base di tre
situazioni differenti la dottrina, dal canto suo, preferisce raggrup-
pare le ultime due situazioni all’interno di una unica categoria
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definita come connessione conseguenziale14. Quindi, dal punto di
vista dottrinario, nesso paratattico e nesso ipotattico sono riuniti
nella connessione ora citata. Per quanto riguarda invece il nesso
teleologico questo viene definito come connessione teleologica.
Liberato il campo da questioni terminologiche, vediamo più
da vicino le varie posizioni giurisprudenziali che sottolineano la
soggettività di questa circostanza aggravante.
In una prima sentenza15, i giudici, onde stabilire la sussistenza
della circostanza in esame, ritengono che sia necessario accertare
che la volontà del colpevole fosse diretta alla commissione di un
reato, con la finalità di commettere occultare un altro, oppure con-
seguirne il profitto, il prezzo, il prodotto o l’impunità. Accertata in
concreto la volontà del soggetto agente, dobbiamo successivamen-
te considerare come necessaria la preordinazione del reato-mezzo
alla realizzazione del reato-scopo, in modo che risulti “chiara la
14Vedi tra gli altri Padovani in Dig. Pen., 1988, alla voce Circostanze del
reato, pag. 216.
15Sentenza del 31 maggio 1989 in CP 1991 pag. 1353: “Per la sussistenza
della circostanza aggravante di cui all’art. 61 n. 2 c.p., è necessario accertare
che la volontà dell’agente, al momento della commissione del reato-mezzo (ag-
gravato dalla circostanza), era diretta al fine di commetterne od occultarne
un altro, ovvero per conseguire o assicurare a sé o ad altri il prodotto, il pro-
fitto, il prezzo o l’impunità di un altro reato. Quanto al primo degli indicati
scopi, il reato alla cui perpetrazione il reato-mezzo è preordinato, deve essere
già presente nella mente dello stesso agente con chiarezza tale da consentire
almeno l’identificazione della sua fisionomia giuridica. La circostanza aggra-
vante dello scopo dell’impunità presuppone, invece, che il reato principale sia
stato commesso o tentato e postula anch’essa un collegamento finalistico con-
sistente nell’intento di commettere un reato, non come fine a se stesso, ma
quale mezzo per sottrarsi alle conseguenze penali derivanti da un altro reato.”
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sua fisionomia giuridica”. Il riferimento all’impunità, invece, po-
stula l’intenzione di commettere un reato, non fine a se stesso, ma
collegato alla volontà di sottrarsi alle conseguenze penali. Que-
sto articolato riferimento alla volontà del soggetto, ci permette,
in questo primo approccio, di inserire l’aggravante in esame nel-
la categoria delle circostanze soggettive di cui all’art. 70 comma
secondo c.p..
In un’altra sentenza16, oltre a confermare il carattere sogget-
tivo di questa aggravante, i giudici colgono il fondamento di que-
sta circostanza in una maggiore insensibilità alla morale e in una
più accentuata pericolosità del soggetto agente. Anche in que-
sta massima, la sussistenza dell’aggravante in esame risulta essere
facilmente affermabile ogni qualvolta la volontà del colpevole sia
stata accertata. Tale accertamento in concreto deve essere svolto
in relazione alla volontà di commettere il reato-scopo. Quindi, una
volta che si sia dimostrata l’intenzione del soggetto agente a com-
mettere tale reato-scopo (non essendo rilevante che questo si sia
realizzato o meno), è possibile ritenere sussistente la connessione
teleologica disciplinata all’art. 61 n. 2 c.p..
16Sentenza del 17 marzo 1995 in CP 1996, 1825: “L’aggravante del nesso
teleologico di cui all’art. 61 n. 2 c.p. ha carattere esclusivamente soggettivo
ed il suo fondamento sta sulla maggiore insensibilità etica e nella più marcata
pericolosità dimostrata dall’agente: per la sua sussistenza è quindi sufficiente
accertare la volontà colpevole di commettere il reato-fine, indipendentemente
dalla consumazione del medesimo; conseguentemente deve ritenersi altresì irri-
levante che in ordine a tale reato debba applicarsi una causa di non punibilità,
di improcedibilità o di estinzione.”
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Con la sentenza che segue17 i giudici si occupano della compa-
tibilità dell’aggravante in esame con la norma dell’art. 116 c.p18.
Motivo dell’incompatibilità è la volontà del concorrente, il qua-
le ha voluto solo il reato concordato e non anche il diverso reato
commesso. Stando così la questione, secondo quanto testé affer-
mato, al concorrente anomalo non si può applicare la circostanza
aggravante del nesso teleologico in quanto manca del tutto una
sua rappresentazione dei motivi tipici di questa esimente.
Vediamo adesso quando secondo i giudici è possibile affermare
che l’aggravante del nesso teleologico si sia concretamente realiz-
zata. Come abbiamo visto, la configurazione di questa circostanza
esige che sia stato effettuato un accertamento sulla volontà del col-
pevole; volontà che deve essere diretta al fine di realizzare il reato
17Sentenza del 7 febbraio 1995 in CP 1996, 1826: “Non sussiste compatibi-
lità tra l’aggravante del nesso teleologico di cui all’art. 61 n. 2 c.p., che ha
natura soggettiva e concerne i motivi soggettivi dell’agire, e non già l’elemento
del fatto materiale cui inerisce, e il concorso ex art. 116 c.p. dal momento
che, per la sussistenza di tale anomala figura concorsuale il concorrente, nel
diverso reato commesso con autonoma determinazione da taluno dei correi, ha
voluto soltanto l’altro reato concordato e risponde a titolo di concorso, pur se
con pena attenuata del diverso reato realizzato, in quanto la perpetrazione di
quest’ultimo rappresenta un effettivo sviluppo di quello inizialmente program-
mato, evidenziandosi così l’elemento soggettivo come esente di volontarietà in
ordine al diverso reato commesso ma intriso di colpa per avere imprudente-
mente consentito al correo l’esecuzione di un comportamento ulteriore dagli
esiti prevedibili in concreto, in presenza delle circostanze date. Esula, per-
tanto, dalla cosciente volontarietà del concorrente anomalo ex art. 116 c.p.,
qualsivoglia rappresentazione e volizione dei motivi a delinquere, tipici del-
l’aggravante del nesso teleologico, che hanno determinato l’autore materiale
del reato diverso a realizzarlo sicché non è normativamente (art. 118 c.p.) e
logicamente estensibile nei suoi confronti l’aggravante citata.”
18Reato diverso da quello voluto da taluno dei concorrenti.- Qualora il reato
commesso sia diverso da quello voluto da taluno dei concorrenti, anche questi
ne risponde, se l’evento è conseguenza della sua azione od omissione.
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scopo. Le modalità per accertare in questi termini le intenzio-
ni criminose del soggetto agente risiedono nella raccolta di prove
dirette oppure di indizi, a patto, però, che tali indizi siano gravi,
precisi e connessi tra di loro in modo logico; solo così si può dedur-
re una rappresentazione dei fatti accaduti e del ruolo che in questi
fatti abbia avuto l’imputato. In merito a questo accertamento
che, come si vede, risulta essere piuttosto rigoroso, rileva una ul-
teriore sentenza19 della Cassazione Penale, dove si ha la conferma
giurisprudenziale di quanto appena affermato. Infatti, in tale pro-
nuncia, i giudici richiedono, onde affermare la sussistenza del nesso
teleologico, un accertamento sulla volontà del colpevole, per stabi-
lire se tale volontà era diretta alla realizzazione del reato-fine. In
questa sentenza i giudici specificano anche i mezzi utilizzabili ai
fini dell’accertamento: prove dirette e indizi, qualora gravi precisi
e concordanti. Con mezzi simili è possibile giungere a delineare la
rappresentazione dei fatti accaduti e del ruolo che il colpevole ha
svolto nella loro realizzazione.
La sussistenza dell’aggravante del nesso teleologico impone la
19Sentenza n. 6265 del 30 aprile 1990 in RP 1991, pag. 194“Per affermare
la sussistenza dell’aggravante teleologica, occorre accertare che la volontà del
colpevole è diretta al fine di perpetrare il reato-scopo e che perciò il colpevole
commette il reato-mezzo, non occorrendo, peraltro, che il reato-fine si consu-
mato o tentato. Tale accertamento può essere effettuato sia con prove dirette,
sia con indizi, allorquando essi siano gravi, precisi e logicamente connessi tra
loro, in modo che si possa dedurre una rappresentazione ragionevole dei fatti
accaduti della parte che vi abbia avuto l’imputato”
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distinzione tra due ipotesi20. La prima concerne la commissione di
un delitto onde eseguirne un altro. In casi simili diventa irrilevante
che il reato-scopo sia stato consumato o solo tentato: infatti, basta
l’accertamento circa la volontà del colpevole di realizzare il reato
fine. La seconda ipotesi verte, invece, sulla commissione di un
reato per occultarne un altro. Tale fattispecie richiede, invece, che
sia stato commesso, nella forma tentata o consumata, un reato
dal soggetto agente e che, successivamente, ne sia stato commesso
ancora un altro per occultare il primo oppure per conseguire il
prodotto, il prezzo, il profitto o l’impunità.
Dobbiamo aggiungere che nell’aggravante del nesso teleologico
in esame il fatto che il reato-fine sia stato realizzato non influi-
sce sulla configurabilità di questa circostanza, in quanto, come
abbiamo visto nelle massime di cui sopra, ciò che conta è quel-
l’accertamento inerente alla volontà del colpevole che ci fornisce
una rappresentazione dei fatti. Inoltre, è altresì indifferente che
lo scopo dell’azione consista in un reato determinato, in quanto il
20Sentenza del 16 aprile 1984 numero 3479 in RP 1984 pag. 1075“Ai fini
della sussistenza della circostanza aggravante comune della connessione te-
leologica, bisogna distinguere due ipotesi. Nel caso di reato commesso per
eseguirne un altro è irrilevante che il reato-fine sia stato consumato o addi-
rittura solo tentato, essendo sufficiente accertare che la volontà del colpevole
era diretta al fine di perpetrare quel reato; nel caso di reato commesso per
occultare un altro o per assicurare a sé o a terzi l’impunità, è necessario invece
che sia stato commesso (consumato o tentato) un reato dall’agente o da altri
e che poi se ne sia perpetrato ancora un altro per occultare il primo o per
assicurare a sé o ad altri l’impunità, il prodotto, il profitto o il prezzo.”
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reato-mezzo di cui si serve il soggetto agente può essere anche com-
messo per compiere una serie di reati. Diventa dunque sufficiente
una rappresentazione della commissione del reato-fine nelle sole
linee generali. Con specifico riguardo alla finalità di commettere
un altro reato citiamo alcune massime:
“La circostanza aggravante del nesso teleologico sussiste an-
che quando la pluralità dei reati teleologicamente connessi derivi
da una sola condotta criminosa, ove risulti la loro coordinazione
finalistica21.”
“In tema di connessione teleologica, la contestualità del reato
fine e del reato mezzo non può alterare il presupposto intenzionale
che giustifica l’aggravante della pena ai sensi dell’art. 61 n. 2
c.p.22.”
“La circostanza aggravante del nesso teleologico è configurabile
indipendentemente dalla unicità o pluralità delle condotte crimino-
se, o dalla contestualità di quest’ultime, essendo sufficiente che la
volontà del soggetto agente sia diretta alla commissione del reato
finee che a tale scopo egli si sia servito del reato mezzo23.”
“L’aggravante del nesso teleologico non è esclusa dal fatto che
il reato mezzo e il reato fine siano commessi mediante un’unica
21RP 1982 625
22CP 1995 1484
23CP 2010 pag.1829
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condotta criminosa che dà luogo ad un concorso formale di reati,
nè dalla contestualità delle azioni di omissione24.”
Ai fini del nostro lavoro possiamo concludere che, rispetto a
questa circostanza aggravante, si può configurare un tentativo di
reato. Vediamo in che termini. Ai nostri occhi possono palesarsi
due situazioni che fungono da paradigma. La prima è il tentativo
del reato mezzo. In questo caso, per poter porre a carico del
soggetto agente la circostanza aggravante di cui all’art. 61 n. 2,
non è necessario che sia commesso anche un secondo reato con
la finalità di occultare, assicurare a se o ad altri l’impunità, il
prodotto il profitto o il prezzo del reato. Infatti, si può logicamente
affermare che un delitto è stato comunque tentato, quale che fosse
il suo scopo intrinseco.
La seconda situazione è quella in cui il reato mezzo sia stato
consumato e sia stato invece tentato il solo reato fine. La risposta
in questo caso è ancora più semplice in quanto la giurisprudenza
è concorde nel ritenere irrilevante il fatto che il reato fine sia stato
solo tentato.
Quindi possiamo concludere che rispetto all due situazioni so-
pra enucleate è possibile, a nostro avviso, che si possa addebitare
la circostanza in esame anche nel caso di un semplice tentativo di
24RP 1982 722
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delitto ex art. 56 c.p..
4.2.3 Sevizie e crudeltà
Passiamo adesso alla aggravante che prevede, nella esecuzione
di un reato, l’aver adoperato sevizie e crudeltà, cioè particolari mo-
dalità dell’azione di per sè non necessarie per realizzare la condotta
illecita. Questa aggravante è disciplinata nel codice penale vigente
all’art. 61 n. 4, dove viene definita nei termini seguenti: “l’avere
adoperato sevizie, o l’avere agito con crudeltà verso le persone.”
Rispetto a questa circostanza dobbiamo riferire circa il dibattito
sussistente in dottrina riguardo la sua classificazione in termini
oggettivi o soggettivi. Sostanzialmente, vi sono alcuni autori che
definiscono come oggettivo questo elemento circostanziale ed altri
che invece ritengono di poterlo definire come soggettivo. I primi,
fra cui Manna25, individuano nell’aggravante in esame una parti-
colare tipologia di modalità dell’azione. I secondi26 invece, fanno
25Si può parlare di sevizie quando il reato viene commesso procurando alla
vittima sofferenze , che normalmente sono di natura fisica ma che possono es-
sere anche psichiche. Le due proposizioni “l’avere adoperato sevizie” e “l’avere
agito con crudeltà” hanno infatti carattere oggettivo, prevalentemente fisico la
prima, sostanzialmente morale la seconda. Entrambe comunque mettono in
risalto la prava propensione dell’agente ad infliggere sofferenze, sia fisiche,
che morali, alla vittima e quindi alla sua crudeltà d’animo che oltrepassa i
limiti di normalità causale nella produzione dell’evento. Quanto alla natura
di detta circostanza, riteniamo, contrariamente ad autorevole dottrina, trat-
tarsi di un’oggettiva, in quanto attiene alle modalità della condotta. Manna
in Enc. Giur., 1998 pag. 11,
26Cfr. per tutti Padovani in Dig. pen. 1988., dove si può leggere che:
per quanto l’aggravante debba estrinsecarsi in dati di rilevanza obittiva, pare
tuttavia chiaro che il disvalore in essa considerato riguardi l’atteggiamento
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riferimento ad una volontà criminosa particolarmente malvagia;
quindi in questo secondo caso le modalità dell’azione assumono,
non un valore reale ma un significato sintomatico27.
Questa in breve l’opinione della dottrina maggiormente autore-
vole. Vediamo adesso qual è l’impostazione della giurisprudenza.
Dal canto loro i giudici ammettono la configurazione dell’aggra-
vante in esame ogni qualvolta le modalità della condotta criminosa
presentino un quid pluris rispetto agli ordinari mezzi di attuazio-
ne del reato28: si richiede cioè che tale condotta criminosa riveli,
nella sua espressione, impulsi malvagi e perversi da parte del sog-
getto agente, ed anche una spiccata indifferenza ai dogmi morali
ed umanitari, propri della collettività in cui il reo vive ed agisce.
L’intensità del dolo, richiesto per l’addebito di questa aggravante,
consente alla giurisprudenza di affermarne la soggettività. Analiz-
ziamo dunque le massime dalle quali risulterà facile estrapolare i
requisiti che i giudici richiedono per la configurazione dell’elemento
circostanziale delle sevizie e della crudeltà.
Tali requisiti si sostanziano nella volontà del soggetto agente
personale del reo. Il n. 4 sembra allora riconducibile al novero dei cosiddetti
elementi obiettivi della colpevolezza, in cui la legge ricollega un maggior grado
di rimproverabilità dell’agente alla presenza di circostanze fattuali determi-
nate. In questo senso, l’aggravante proprio perché attinente alla colpevolezza
deve reputarsi soggettiva.
27Così Marinucci-Dolcini nel Commentario sistematico al codice penale
anno 2011
28Cfr. Commentario al codice penale di Marinucci-Dolcini
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di infliggere patimenti ulteriori alla vittima. Tali patimenti sono
definiti come ulteriori, perché non necessari alla realizzazione del
reato; inoltre, rivelano una particolare malvagità del colpevole.
L’aggravante in esame, in base ad una prima impostazione giu-
risprudenziale29, viene inserita tra le circostanze aventi carattere
oggettivo, dato il riferimento espresso nella sentenza, alle modalità
della condotta. Tuttavia, riteniamo che, stante l’espressa classifi-
cazione come oggettiva, il riferimento alla malvagità del colpevole
consenta di definire tale circostanza anche come soggettiva: infat-
ti, tale malvagità può benissimo costituire una qualità personale
del soggetto agente.
In un’altra pronuncia precedente a quella adesso analizzata30, i
giudici hanno affrontato il problema della classificazione ex art. 70
c.p. chiarendone con esattezza gli estremi. Infatti, senza alcuna
29Sentenza 31 marzo 2003 numero 15098 in RP 2004 pag. 93: “Perché sia
configurabile l’aggravante di cui all’art. 61 n. 4 c.p. occorre che le modalità
della condotta esecutiva di un delitto, ad esempio quello dei maltrattamenti,
siano caratterizzate dalla volontà di infliggere un patimento, ulteriore rispetto
alle ordinarie modalità esecutive del reato e che rivelino, senza inserirsi nel
processo causale del reato, una particolare malvagità al soggetto agente”. Il
fatto in questione riguardava proprio quei maltrattamenti, cui la massima
si riferisce, che vengono in essere mediante violenze di ogni genere. Il caso
riguardava le percosse delle moglie da parte del soggetto agente pur essendo
questa in stato interessante.
30Sentenza 20 gennaio 1988 numero 747 in RP 1988 pag.1103: “La cir-
costanza aggravante di aver adoperato sevizie o agito con crudeltà verso le
persone, in quanto espressione della intensità del dolo e della mancanza di
sentimenti umanitari, ha natura oggettiva. La differenza tra sevizie e crudel-
tà non è data dalla prevalente inflizione di patimenti fisici nelle sevizie e di
patimenti morale nella crudeltà, ma, data la sostanziale unitarietà dei due
concetti, è di carattere sostanzialmente quantitativo, onde si ha crudeltà se si
cagionano sofferenze fisiche o morali non necessarie per l’attuazione del reato,
ma non tali da assurgere al grado di atrocità delle sevizie.”
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ambiguità, la circostanza in esame viene definita oggettiva; i mo-
tivi di questa categorizzazione risiedono nel carattere quantitativo
delle sevizie e crudeltà, in quanto "si ha crudeltà se si cagiona-
no sofferenze fisiche o morali non necessarie per l’attuazione del
reato" .
Non giova insistere ancora sul portato delle pronunce ora ana-
lizzate. Da quanto esposto, i due concetti di sevizie e crudeltà
sono tratti dai giudici come una sorta di unico concetto. Tutta-
via, non sono mancate pronunce che hanno inteso diversificare le
due entità.
Una prima pronuncia in questo senso risale al 21 febbraio
197931. In quella occasione, i giudici sostennero che i due concetti
di sevizie e crudeltà andavano considerati come due concetti sepa-
rati. Questo perché, mentre i primi (sevizie) denotano sofferenze
e patimenti inferti alla vittima, i secondi (crudeltà) rivelano la
volontà del soggetto agente di “appagare il proprio impulso crimi-
nale”, e non sempre costituiscono uno strumento atto a consumare
un delitto.
Sevizie e crudeltà vengono tenute distinte anche in un’altra
31RP 1979 pag. 963: “I due concetti di sevizie e crudeltà - entrambi idonei
ad integrare la circostanza aggravante comune prevista dall’art. 61 n. 4 del
codice penale - vanno tenuti distinti nel senso che le prime consistono nelle
sofferenze e nei patimenti inflitti alla vittima, mentre la crudeltà si sostanzia
in quelle manifestazioni che, non sempre attuate come strumento di esecuzione
del reato, denotano l’ansia dell’agente di appagare il proprio impulso diret-
to ad arrecare dolore e possono estrinsecarsi anche nei confronti di persona
diversa dalla vittima.”
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pronuncia della Corte di Cassazione32. Oggetto del processo, in
questo caso, era un delitto di omicidio. In questa pronuncia, le
sevizie vengono definite come un quid pluris, cioè come sofferenze
affatto necessarie e inflitte a causa del perverso scopo di vedere
la vittima patire ulteriormente; su questa base vengono definite
come oggettive. Le crudeltà rappresenterebbero, invece, secondo
i giudici, il modo in cui è stata compiuta l’azione, modo che si
caratterizza per il mezzo utilizzato dal colpevole o per le modalità
della condotta, le quali rivelerebbero l’indole malvagia del soggetto
agente.
Abbiamo visto nelle massime sopra citate come la giurispru-
denza si è rapportata nelle sue decisioni a questa aggravante. Pos-
siamo evidenziare, a questo punto, una serie di passaggi volti a
chiarire in quali termini stiano i due concetti di sevizie e crudeltà
e quali rapporti possano a loro volta avere con il tentativo di reato.
Questi due concetti sono definiti dai giudici, in alcune pronunce,
come unitari; ciò potrebbe indurre a ritenere che siano tra di loro
ambivalenti. In realtà, stante l’unitarietà, le sevizie e la crudeltà si
32Sentenza 12 marzo 1976 in GP 1997, II, col. 56: “In tema di omicidio,
le sevizie si distinguono dalla crudeltà: le sevizie consistono in un quid pluris
per la concreta esecuzione del reato e si sostanziano in sofferenze no necessarie
inflitte alla vittima, con lo specifico malvagio intento di vederla soffrire, ed
hanno quindi carattere essenzialmente oggettivo: la crudeltà concerne, invece,
il modo dell’azione direttamente rivolta alla realizzazione dell’evento-morte,
e si caratterizza per il mezzo usato o per le modalità della condotta che di
per sé in quanto volontari - ancorché non animati dal proposito di cagionare
alla vittima sofferenze particolarmente dolorose - sono rivelatori di un’indole
malvagia, priva del più elementare senso di umana pietà.”
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distinguono sul piano quantitativo: cioè le prime rapresentano un
incrudelimento di maggior grado e sono rivolte esclusivamente alla
vittima del reato; mentre il secondo concetto dato dalla crudeltà
si estrinseca qualora siano state poste in essere dal soggetto agente
manifestazioni volte ad arrecare dolore che esorbitano totalmente
dai fatti costitutivi del reato, cioè rappresentano quel quid pluris
cui abbiamo già accennato poco sopra.
Per quanto attiene invece alla qualificazione del carattere di
questa aggravante come soggettiva o oggettiva, riteniamo, anche
ai sensi dell’art. 70 comma 1 n. 2 c.p. che la soggettività sia da
preferire. Infatti, nella parte citata di questa norma si fà riferi-
mento, non solo alla intensità del dolo, ma anche alle qualità del
colpevole; qualità che, nel caso dell’aggravante in esame, debbo-
no manifestare proprio la malvagità e la lontananza dalla comune
pietà umana di questo soggetto.
In ordine infine ai rapporti con il tentativo di reato, non re-
sta da aggiungere che, anche nel caso in cui la condotta criminosa
sia stata interrotta, la configurazione di questa aggravante resta
tuttavia possibile. Infatti, si potrà sempre accertare che in un ten-
tativo di omicidio, per esempio, le sevizie e la crudeltà si erano già
pienamente integrate, nonostante l’evento morte che il soggetto
voleva, non sia poi realizzato. L’estensione al tentativo dell’aggra-
vante ex art. 61 n. 4 configurerà quindi la fattispecie di tentativo
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circostanziato di delitto, se le circostanze si sono perfettamente
realizzate. Se invece dette circostanze sono rimaste allo stadio di
tentativo, come la fattispecie nella sua integralità, si dovrà allora
accertare in base alle risultanze processuali che il soggetto aveva
posto in essere atti idonei diretti in modo non equivoco a commet-
tere un delitto aggravato dalle sevizie e dalla crudeltà, delitto che
poi non si è consumato. A titolo meramente esemplificativo, si può
immaginare il caso dell’aguzzino che, immobilizzata la vittima, le
mostri gli strumenti di tortura con i quali la sevizierà; strumenti
che poi non riuscirà ad utilizzare perché magari i vicini si erano
insospettiti per i rumori provenienti dalla casa del reo.
4.2.4 La minorata difesa
Il codice penale all’art. 61 n. 5 stabilisce che aggrava un reato
“l’avere profittato di circostanze di tempo, di luogo o di persona,
anche in riferimento all’età, tali da ostacolare la pubblica o privata
difesa.”
Annosa questione è quella costituita ancora una volta dalla
natura di questa circostanza aggravante. Si discute in dottrina,
cioè, se questo elemento circostanziale abbia carattere oggettivo
o soggettivo. L’oggettività discenderebbe secondo alcuni dall’at-
tinenza della previsione con le modalità della condotta; mentre la
soggettività sarebbe legata ad un indice di volontà particolarmente
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riprovevole. Tutta la questione, posta brevemente in questi termi-
ni, discenderebbe dal participio passato "l’avere profittato" voluto
dal legislatore. Per coloro i quali33 aderiscono alla tesi soggettiva,
tale verbo indica proprio quella volontà, particolarmente avulsa da
scopi benigni, di sfruttare un vantaggio dato da quelle circostanze
di persona tempo e luogo in cui versa la vittima.
I sostenitori34 della tesi oggettiva, dal canto, loro interpretano
il verbo profittare ricollegandolo alle modalità dell’azione. Quin-
di, fanno sostanzialmente riferimento al fatto che il reo abbia in
maniera del tutto conscia approfittato, appunto, della situazione
di particolare vulnerabilità in cui versava la vittima al momento
della consumazione del reato. Da quanto appena affermato circa
la natura oggettiva di questa circostanza risulta evidente che nel
33Cfr. per tutti PADOVANI Le circostanze del reato, in DIg. Pen., 1988,
dove l’autore sostiene con queste parole che: “il problema più rilevante su-
scitato dalla circostanza concerne l’interpretazione del verbo profittare, che
secondo taluno implica il fatto di trarre intenzionalmente vantaggio dalla si-
tuazione di minorata difesa e, postulando la conoscenza di essa da parte del-
l’agente, qualifica l’aggravante come soggettiva: mentre per altri, l’aggravante
si risolve nel dato obiettivo di essersi effettivamente valso di tale situazione,
indipendentemente dalla sua rappresentazione: in questo senso la circostanza
dovrebbe intendersi come attinente alle modalità dell’azione, quindi, obietti-
va. In realtà, sembra indiscutibile che il ricorso alla locuzione profittare denoti
l’esigenza che il reo abbia sfruttato consapevolmente la situazione”.
34Cfr. per tutti MANNA Circostanze del reatoin Enc. Giur., vol. VI,
1988, dove l’autore sostiene che: “il verbo profittare [...] va inteso come
avvantaggiarsi intenzionalmente. Trattasi dunque di una di quelle circostanze
che, a causa della loro struttura, non possono non essere investite dal dolo.
[...] Trattasi di un’aggravante oggettiva, per la cui sussistenza non è necessario
che la difesa sia quasi, o del tutto impossibile, essendo sufficiente che venga
semplicemente ostacolata.”
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reo debba essere insita la consapevolezza e l’intenzionalità di com-
mettere un delitto; da ciò consegue che, secondo la dottrina che
considera oggettivo questo elemento circostanziale, la configura-
zione di questo appare possibile solo in riferimento ai reati dolosi.
Come si vede dalle interpretazioni date dalla dottrina, il verbo
profittare significa, per entrambe le tesi, siano esse soggettive o
oggettive, che il reo ha sfruttato una situazione di svantaggio, da-
ta da circostanze di luogo, tempo o persona, in cui versava la
vittima.
Valutiamo adesso l’opinione della giurisprudenza per ciò che at-
tiene ai requisiti validi per configurare questa aggravante. Per i
giudici non è necessario che il reo abbia creato i presupposti per
porre la vittima in una situazione di minorata difesa, essendo in-
vece sufficiente che il soggetto agente abbia sfruttato consapevol-
mente ed oggettivamente le circostanze in cui versava il soggetto
passivo. Inoltre, la giurisprudenza considera sufficiente l’astrat-
ta idoneità delle condizioni a favorire la consumazione del reato,
richiedendo tuttavia che le stesse circostanze cosiddette favorevo-
li abbiano effettivamente ostacolato o diminuito la possibilità di
difendersi della vittima.
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Dalla giurisprudenza esaminata35 si evince una sostanziale uni-
tarietà di opinioni. Infatti, secondo i giudici, è sufficiente, a con-
figurare l’aggravante in esame, un semplice ostacolamento della
difesa, sia essa pubblica o privata.
Inoltre, ciò che si può riscontrare è che la sola circostanza di
aver commesso il reato di notte non è di per sé sufficiente ad inte-
grare da sola l’aggravante in esame, ma si richiedono ulteriori con-
dizioni che evidenzino la effettiva minorata difesa della vittima36.
Per quanto riguarda invece le circostanze di luogo il riferimento
35RP 1989 pag. 727: “Per la sussistenza della circostanza aggravante di
cui all’art. 61 n. 5 cod.pen., è sufficiente che la difesa sia stata ostacolata o
diminuita.” Il caso di specie riguardava il reato di rapina consumatosi nelle
ore notturne al gestore di un distributore di carburante che dormiva nel suo
chiosco in perfetta solitudine.
RP 1995 pag. 226: “Ai fini della ravvisabilità dell’aggravante di cui all’art.
61 n. 5 c.p., è sufficiente che la difesa sia semplicemente ostacolata, sicché
sussiste tale aggravante allorquando la vittima venga colta di sorpresa mentre
siede sola nello stretto abitacolo di un automobile ferma sulla strada e per-
ciò facile e sicuro bersaglio di colpi d’arma da fuoco esplosi dall’esterno del
veicolo da soggetto avvicinatosi cautamente senza che la vittima designata si
accorgesse della sua presenza se non al momento dell’esplosione dei colpi”.
RP 1988 pag. 644: “Ai fini della sussistenza della circostanza aggravante
della minorata difesa non soddisfa all’obbligo della motivazione la sentenza
del giudice di merito che faccia riferimento al solo tempo di notte ed al luogo
in cui il delitto venne consumato senza indicare quali ragioni di rilevanza e
concludenza per cui, nel caso concreto, tali elementi sarebbero sintomatici di
quella obiettiva situazione di vulnerabilità in cui versava il soggetto passivo,
della quale l’agente avrebbe profittato.”
GP 1982, II, col. 471: “Per la sussistenza della aggravante, prevista dall’art.
61 n. 5 c.p., non si richiede che la pubblica o privata sia del tutto impossibile,
ma che essa sia sempicemente ostacolata.” Il caso di specie riguradava il furto
commesso in abitazione rurale nelle ore notturne, approfittando dell’assenza
dei proprietari.
RP 1987 pag. 484: “Per la sussistenza della circostanza aggravante di aver
approfittato di condizioni di tempo e di luogo tali da ostacolare la pubblica
o privata difesa, non è necessario che le condizioni previste dall’art. 61 n.
5 impediscano o rendano impossibile la difesa, ma è sufficiente che essa sia
semplicemente ostacolata o diminuita, producendo la correlativa agevolazione
del colpevole nell’esecuzione del reato
36Come effettivamente hanno stabilito i giudici nella massima reperita in
RP 1998 pag. 644
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va a quel particolare luogo isolato oppure difficilmente raggiungi-
bile o tale da rendere ancora più complicata un’eventuale reazione
della vittima. Situazioni queste che debbono comunque essere va-
lutate in rapporto alla loro effettiva idoneità a creare ostacolo alla
vittima37.
Da ultimo dobbiamo considerare le circostanze di persona. Tali
circostanze dividono ancora una volta la dottrina, in quanto taluni
sostengono che si riferirebbero alla sola vittima, mentre altri au-
tori sostengono che possono riguradare anche il soggetto agente,
il quale, vuoi per la sua maggiore prestanza fisica, vuoi per sue
doti di abile illusionista38, risulta agevolato nella commissione del
reato.
Ci dobbiamo adesso occupare dell’inciso, presente nell’art. 61
n. 5, “anche in riferimento all’età”, introdotto dalla legge n. 94
del 15 luglio 2009. Le disposizioni di questo testo legislativo non
hanno fatto altro che ampliare le possibili situazioni di minorata
difesa, estendendole sia a soggetti in età avanzata, sia a soggetti
in giovane età, entrambe condizioni, che pur per ragioni diverse39,
pongono la vittima in un accentuato stato di vulnerabilità.
37Così PADOVANI in Circostanze del reato, Dig. Pen. 1988, pag. 218 e ss.
38PADOVANI in Circostanze del reato, Dig. Pen. 1988, pag. 218 e ss.
39Basta in effetti pensare al soggetto anziano aﬄitto dal decadimento delle
sue facoltà sia psichiche che fisiche, oppure all’ingenuità del ragazzo raggirato
per la sua inesperienza dal soggetto agente. Come si vede le ragioni pur
essendo differenti conducono entrambe a rendere maggiormente vulnerabile
una possibile vittima
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Vista in questi termini l’aggravante di cui all’art. 61 n. 5 pos-
siamo concludere, per ciò che più strettamente attiene al tentativo
di reato, che, per evitare questioni sulla possibilità di estendere
l’elemento circostanziale in esame alla norma sul delitto tentato,
sarebbe stato sufficiente, a nostro sommesso avviso, la locuzione
“aver profittato o avere tentato di approfittare” di una situazione
di minorata difesa sia pubblica che privata della vittima. Questo
inciso, come del resto si riscontra nella norma 61 n.8 (dove si leg-
ge “aver aggravato o tentato di aggravare”), avrebbe sicuramente
aperto uno spiraglio per poter ritenere configurata detta aggra-
vante della minorata difesa anche in una ipotesi di delitto tentato.
Comunque sia, riteniamo che ben possa sussistere anche per questa
circostanza una compatibilità con quelle condotte rimaste allo sta-
dio di tentativo di reato, in quanto è possibile, ad esempio, stante
la vulnerabilità della vittima, che quest’ultima riesca poi a reagire
in qualche modo interrompendo quindi l’iter criminoso del sogget-
to agente. Allo stesso modo si può concludere circa la fattispecie
di delitto circostanziato tentato. Infatti, gli atti idonei e diretti
in modo non equivoco a commettere un reato possono esprimere
la direzione verso un delitto che, se fosse giunto a consumazione,
sarebbe apparso qualificato dalla circostanza in esame.
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4.2.5 La latitanza
Passiamo adesso ad analizzare la circostanza aggravante di cui
all’art. 61 n. 6. Il legislatore ha stabilito infatti che aggrava un
reato “l’avere il colpevole commesso il reato durante il tempo, in
cui si è sottratto volontariamente alla esecuzione di un mandato
o di un ordine di arresto o di cattura o di carcerazione, spedito
per un precedente reato”. Dalla lettera della norma non sussiste
dubbio alcuno riguardo alla soggettività, ex art. 70 c.p., di questa
circostanza aggravante. Il presupposto che sta alla base di que-
sta norma è rappresentato dalla maggior pericolosità del soggetto
agente il quale consapevolmente contrasta il potere coercitivo dello
Stato sottraendosi ad una delle misure previste dall’art. 61 n.6,
siano esse misure cautelari o misure detentive. La consapevolezza
richiesta, affinché si configuri questa circostanza, non può essere
presunta, ma deve essere accertata dal giudice sulla base di dati
oggettivi e certi. In relazione a quanto appena affermato, vediamo
la posizione della Corte di Cassazione. I giudici pongono come
presupposto fondamentale, per la configurazione di questa aggra-
vante, la consapevolezza, da parte del soggetto agente, di essere
ricercato dalle Autorità: aggiungono, inoltre, che non è sufficiente
presumere tale conoscenza, ma questa deve essere effettivamente
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accertata in giudizio sulla base di risultanze oggettive40. Se di re-
gola, la consapevolezza, da parte del latitante, del provvedimento
restrittivo non può essere presunta, la Corte di Cassazione ritiene,
invece, che sia irrilevante l’avvenuta notificazione di tale provve-
dimento. Quindi, sostanzialmente, è sufficiente che il reo sappia
di essere ricercato per un reato da lui commesso in precedenza41.
Ulteriore profilo interessante che attiene a questa circostanza ag-
gravante, è una questione di legittimità con riferimento agli art.
3, 25 e 27 della Costituzione con precipuo riguardo al principio
della presunzione di non colpevolezza, valida fino al momento in
cui l’imputato viene giudicato colpevole con una sentenza definiti-
va. Infatti, rispetto a questo punto, è stato sostenuto che il pieno
ossequio di questo principio conferirebbe allo stato di latitanza
una valenza in sé non negativa. I giudici hanno sostenuto, infat-
ti, come la ratio dell’aggravante di cui all’art. 61 n. 6, si fonda
sul più accentuato grado di rivolta nei confronti delle Autorità da
parte del latitante. Tale “grado di ribellione” è maggiormente evi-
dente in quei soggetti che, pur sapendo di esserre ricercati, pur
40GP 1987, II, 1987: “Ai fini della configurabilità dell’aggravante di aver
commesso il reato durante lo stato di latitanza, di cui all’art. 61 n. 6 Cod.
Pen., occorre la consepevolezza da parte del colpevole di essere ricercato. Tale
conoscenza non può ritenersi presunta, ma deve essere accertata dal giudice
caso per caso in base a dati obiettivi e subiettivi certi.”
41RP 1984 pag. 1075: “L’aggravante di aver commesso il reato durante lo
stato di latitanza, di cui all’art 61 n. 6, sussite ogni volta che il reo sappia
di essere ricercato per un precedente reato, essendo irrilevante l’accertamento
sul se il provvedimento restrittivo emesso per quel fatto sia stato o meno
notificato.”
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sottraendosi ai poteri coercitivi dello Stato, realizzino comunque
reati nuovi ed ulteriori, rispetto a quelli che hanno giustificato il
provvedimento restrittivo42. I giudici della Corte Costituziona-
le hanno quindi dichiarato manifestamente infondata la questione
sottopostagli perché, è proprio quel “diverso e più intenso grado di
ribellione all’ordine costituito” a porsi come fondamento di questa
circostanza aggravante. Essendo questa una ragione che trascen-
de il principio della presunzione di non colpevolezza, disciplinato
all’art. 27 comma 2 della Cost., la Corte Costituzionale ha deciso
per la manifesta infondatezza della questione a lei sottoposta.
Dobbiamo adesso riferire, per completezza, la questione rela-
tiva alla possibilità di applicare la circostanza aggravante di cui
all’art. 61 n. 6 anche all’evaso, e non solo al latitante. L’art. 296
c.p.p. al quinto comma stabilisce che “al latitante per ogni effet-
to è equiparato l’evaso”. La statuizione del codice di procedura
42Sentenza del 19 aprile 1944 numero 4460 in RP 1995 pag. 105: “E’ ma-
nifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 61,
primo comma, n. 6 c.p., sollevata sul rilievo che tale norma sarebbe in con-
trasto con i principi costituzionali posti negli artt. 3, 25, 27 Cost., ed in par-
ticolare con il principio della presunzione di non colpevolezza sino a sentenza
irrevocabile di condanna, che renderebbe non illegittimo e quindi sprovvisto
di valenza negativa lo stato di latitanza, che non potrebbe di conseguenza, ag-
gravare un reato commesso durante il suo tempo. La ragione dell’aggravante
ex art. 61 n.6 c.p., infatti, sta soprattutto nel diverso e più intenso grado di
ribellione all’ordine costituito, insito nell’azione di colui che non si sottomette
al potere coercitivo dello Stato, sottraendosi a provvedimenti restrittivi della
libertà personale, e che, contemporaneamente, compia nuovi reati. Trattasi
perciò di una ragione che prescinde dalla colpevolezza o meno del soggetto
così perseguito, tanto che l’aggravante non potrebbe essere esclusa neppure
nel caso di intervenuta e successiva assoluzione dal delitto cui è conseguito il
provvedimento restrittivo.”
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penale, secondo gran parte della dottrina non lascia spazio alcu-
no ad una diversa interpretazione. Tuttavia, pur se nell’opinione
dominante si riscontra una sostanziale equiparazione fra latitan-
te ed evaso, non mancano altresì opinioni contrarie. Infatti, chi
si oppone a questa equiparazione, sostiene che l’art. 61 n. 6 si
riferisce in via esclusiva al soggetto che versa in stato di latitan-
za; pertanto, un’estensione di questa aggravante anche all’evaso
costituirebbe un caso di analogia in malam partem. La giurispru-
denza, invece, rispetto alla dottrina, mostra un’opinione concorde
nell’interpretare come equiparate le due condizioni di latitanza ed
evasione: infatti, i giudici non ritengono, affinché possa sussiste-
re la circostanza in esame, che la posizione dell’evaso sia diversa
da quella del latitante. Posta in questi termini la questione, la
circostanza di cui all’art. 61 n. 6 può essere applicata anche al
soggetto colpevole di evasione dal carcere, in quanto, tale soggetto
si è comunque sottratto al provvedimento restrittivo che lo aveva
condotto in carcere 43. L’opinione giurisprudenziale trova, quindi,
43Sentenza del 7 gennaio 1988 in GP 1989, II , col. 294: “Ai fini della
sussistenza dell’aggravante di cui all’art. 61 n. 6 cod. pen., non si giustifica
la contrapposizione fra la posizione dell’evaso e quella del latitante, e pertanto,
essa è applicabile anche al primo giacché non è dubbio che anche chi è arrestato
e poi evade, dandosi alla latitanza, si sottrae alla esecuzione dell’originario
titolo detentivo, posto che questo può cessare soltanto per quelle stesse cause
per le quali diventa irrilevante la latitanza ai sensi dell’art. 268 terzo comma
proc.pen. e non per il fatto che l’esecuzione iniziata venga interrotta dalla
evasione.” Pronuncia antecedente alla riforma del codice di procedura penale,
che ha comunque lasciata invariata la disciplina che verte sull’equiaparazione
tra latitante ed evaso.
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la sua giustificazione nella considerazione che entrambe le qualifi-
cazioni, di latitante e di evaso, contribuiscono a determinare una
maggiore pericolosità del soggetto che, stante il provvedimento re-
strittivo, decide comunque di sottrarsi al potere coercitivo dello
Stato, ponenedo in essere un vero e proprio atto di ribellione.
Questa, sia pure in breve, la disciplina sottesa all’art. 61 n.6.
A nostro avviso non sussistono profili critici per una eventuale
estensione della circostanza in esame al delitto tentato. La ragio-
ne di questa nostra affermazione trova spunto nel verbo, utilizzato
dal legislatore, “commesso”. Infatti, stabilire che aggrava un reato
il fatto di averlo commesso durante l’esecuzione di un mandato
[...] ci consente di includere nella rosa dei reati anche quelli ten-
tati. Sostanzialmente, se fosse stato scritto “l’avere consumato il
reato durante l’esecuzione di un mandato [...]”, non ci sarebbero
stati spazi interpretativi alcuni per estendere la circostanza in esa-
me anche ad una fattispecie tentata; invece il verbo “commesso”
include anche la possibilità che il soggetto agente abbia sì volu-
to commettere un determinato reato, ma che per qualche motivo
la sua condotta si sia interrotta, o non sia comunque riuscita a
realizzare l’evento criminoso voluto. Quindi in ultima analisi ri-
teniamo che, stante l’equiparazione fra latitante ed evaso e stante
la lettera della norma formulata nei termini visti, non ci sarebbe-
ro ragioni per negare l’estensione di questa circostanza anche ai
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delitti semplicemente tentati.
4.2.6 Aggravamento delle conseguenze del rea-
to
Con questo elemento circostanziale il codice stabilisce che ag-
grava un reato “l’avere aggravato o tentato di aggravare le conse-
guenze del delitto commesso”. A confronto con le altre circostan-
ze aggravanti esaminate finora dobbiamo riscontrare l’assenza di
decisioni giurisprudenziali44
Riguardo alla configurabilità dell’aggravante in esame rispetto
al tentativo di reato, possiamo certo riproporre lo stesso ragio-
namento fatto per la circostanza aggravante della latitanza: in
quanto ancora una volta il legislatore ha utilizzato la locuzione
“delitto commesso”, che consente di estendere questa circostanza
non solo ai delitti consumati, ma, in via più generale, anche ai
delitti tentati45. Per quanto attiene, invece ai delitti colposi con-
cordiamo con il Manzini46, secondo il quale è ben possibile che si
abbia un aggravamento volontario, e quindi doloso, di un reato
44Citando PROSDOCIMI, Osservazioni sull’aggravamento o tentato aggra-
vamento delle conseguenze del delitto in RIDPP, 1978 pag. 1342, “alla consue-
ta estrema dovizia di materiale che contraddistingue il settore delle circostanze
del reato [...], fa riscontro per quel che concerne l’ottavo numero dell’art. 61
un vuoto pressoché assoluto”.
45Così anche in Manzini op. cit., nel manuale di Marinucci-Dolcini pag.
484 e Romano in Commentario Sistematico al Codice Penale pag 668.
46Manzini, Trattato di diritto penale, II, pag. 213
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commesso invece per negligenza imprudenza ed imperizia, o più in
genarale di un delitto colposo.
Vediamo adesso in cosa debba consistere l’aggravamento del
reato già commesso richiesto dall’art. 61 n. 8. Ebbene: la dottri-
na interpreta la norma nel senso che un eventuale aggravamento
del reato debba necessariamente consistere in un danno maggiore
di quello che risulta già collegato al reato commesso47. L’affer-
mazione di cui poco sopra significa che, ad esempio, spendere il
danaro ricavato da un furto non integrerebbe l’aggravante in esa-
me. Nel porre a carico di un soggetto la circostanza in esame
dobbiamo tenere distinti due concetti: il primo è l’aggravamento
del reato commesso, mentre il secondo è il fatto che tale aggrava-
mento non configuri l’elemento circostanziale di cui all’art. 61 n.
8, ma costituisca, invece, una diversa fattispecie di reato: imma-
giniamo, a titolo esemplificativo, che un soggetto sottragga una
cosa mobile altrui e che successivamente la distrugga: in questo
caso non si avrebbe un aggravamento delle conseguenze del furto,
ma due fattispecie di reato; furto e danneggiamento
Dobbiamo adesso soffermarci sia pure in breve sul termine
47MalinverniCircostanze del reato, EdD VII, 1960, pag. 66
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“conseguenze” utilizzato dal legislatore. Riflettendo si intuisce co-
me questo termine abbia una valenza quasi atecnica. Questo per-
ché consente di ricondurre al significato di conseguenze rilevanti
anche nozioni di stampo naturalistico invece che esclusivamnete
normativo. Ciò significa che un ipotetico aggravamento potreb-
be consistere “anche in fatti che non si presentano come omoge-
nei rispetto al reato base sotto il profilo dell’oggettività giuridica,
purché tra le due attività vi sia un comune denominatore di fondo
di carattere naturalistico quale può essere rappresentato dall’i-
dentità dell’oggetto materiale sul quale tali condotte vengono ad
incidere”48.
4.2.7 Abuso di potere e violazione di dovere
Vediamo il testo della norma in esame. Costituisce un’aggra-
vante del reato “l’avere commesso il fatto con abuso dei poteri,
o con violazione dei doveri inerenti a una pubblica funzione o a
un pubblico servizio, ovvero alla qualità di ministro di culto”. Per
abuso di potere dobbiamo intendere qualsiasi sviamento dello stes-
so dallo scopo per il quale è stato conferito al soggetto; mentre per
violazione di doveri s’intende l’inosservanza di un obbligo specifico
48Così in Marinucci-Dolcini in Commentario Sistematico al codice penale,
2011, pag. 1089
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e non generico, che è individuabile nei canoni di correttezza e pro-
bità, i quali sono sempre connessi con la qualifica. I giudici, dal
canto loro, hanno ritenuto che “viola i doveri inerenti alla propria
pubblica funzione l’agente di pubblica sicurezza che, avendo ca-
sualmente rinvenuto delle armi, le detenga e le porti per un tempo
apprezzabile e superiore - quello necessario e sufficiente per infor-
mare l’autorità del ritrovamento49.” Il colpevole era appunto un
agente della Polizia di Stato che era stato trovato in possesso di
due armi da fuoco con le relative munizioni. Dai fatti dedotti in
giudizio era stato poi accertato che il soggetto aveva conservato
le suddette armi sia nella sua vettura privata che nella sua abita-
zione. La Cassazione ha in questo caso avallato la decisione della
Corte di Appello la quale aveva motivato la sentenza sostenendo
che “non viene meno l’elemento psicologico dei delitti di porto e
detenzione di arma allorché l’agente sia animato del proposito di
consegnare armi casualmente ritrovate dall’autorità competente e
la detenzione ed il porto si prolunghino per un tempo apprezzabile
e superiore a quello necessario e sufficiente per informare l’autorità
del ritrovamento”. La violazione dell’obbligo specifico, cioè del do-
vere inerente alla pubblica funzione, si apprezza, secondo la Corte,
nel dover intervenire, quando ovviamente si è agenti di polizia, per
49GP 1983 col. 404
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impedire sia una condotta criminosa sia la protrazione nel tempo
di una condotta antigiuridica. L’occultamento delle armi ritrovate
costituisce perciò una violazione nei termini appena visti.
Ancora una volta la dottrina si divide rispetto alla qualifica-
zione di questa aggravante in termini oggettivi e soggettivi. Come
sempre, considerare oggettiva una circostanza di reato, significa
riferirsi in via esclusiva alle modalità dell’azione, mentre la sog-
gettività concerne le qualità personali del soggetto agente. La
giurisprudenza invece si mostra più compatta e ritiene che la qua-
lificazione da assegnare alla circostanza aggravante in esame debba
essere soggettiva. Infatti, è stato sostenuto dai giudici50 che tale
esimente debba essere valutata con esclusivo riguardo alla persona
cui si riferisce, senza che sia possibile estenderla anche ai correi,
come stabilito dal novellato art. 118 c.p. Ancora, la circostanza
di cui all’art. 61 n. 9 è stata classificata dalla Corte di Cassazio-
ne51 come soggettiva stante la sua inerenza, non alla persona del
colpevole, ma piuttosto a quella del soggetto agente.
Stabilita in questo modo la soggettività di questa aggravante
da parte della giurisprudenza, passiamo ad analizzare brevemente
50RP 1991 pag. 633: “La circostanza aggravante soggettiva dall’art. 61, n.
9 c.p. va valutata soltanto riguardo alla persona cui si riferisce e non può più,
ai sensi dell’art. 118 stesso codice così come modificato e sostituito dall’art.
7 L. 7 febbraio 1990, n. 19, essere estesa al correo”.
51RP 1981, pag.184: “L’aggravante prevista dall’art. 61, n. 9 cod.
pen. (abuso dei poteri inerenti ad una pubblica funzione) è una circostanza
soggettiva pur non essendo inerente alla persona del colpevole”.
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la disciplina sottesa a questa norma. L’art. 61 n. 9 si riferi-
sce ai soggetti pubblici ufficiali, come quei soggetti incaricati di
un pubblico servizio e nei ministri di culto ammessi dallo Stato.
Rispetto alle prime due categorie di soggetti, è lo stesso codice
penale vigente che ci fornisce la loro definizione: infatti agli artt.
357, primo comma, e 358 c.p. possiamo leggere rispettivamente
che: “agli effetti della legge penale, sono pubblici ufficiali coloro
i quali esercitano una pubblica funzione legislativa, giudiziaria o
amministrativa”; “agli effetti della legge penale, sono incaricati
di pubblico servizio coloro i quali, a qualunque titolo, prestano un
pubblico servizio. Per pubblico servizio deve intendersi un’attività
disciplinata nelle stesse forme della pubblica funzione, ma carat-
terizzata dalla mancanza dei poteri tipici di quest’ultima, e con
esclusione dello svolgimento di semplici mansioni di ordine e della
prestazione di opera meramente materiale”. Dalle norme espres-
samente citate si ricava che è possibile esercitare tale funzione
pubblica ogni qualvolta sia lo Stato a trasferire i poteri necessa-
ri ad espletarla; i soggetti definibili come ufficiali pubblici sono i
soggetti che lo Stato designa tramite concorsi pubblici e procedu-
re amministrative ad esercitare queste funzioni. Di conseguenza,
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dobbiamo concordare con quella parte della dottrina52 che inter-
preta la nozione di ministri di culto in senso restrittivo, cioè come
quei soggetti ammessi dallo Stato a praticare quella precipua fun-
zione: soggetti, quindi, che hanno con l’ordinamento “una qualche
relazione giuridica”, la quale mancherebbe se il culto esercitato o
professato non fosse ammesso.
Il soggetto agente che realizza questa aggravante deve essere
consapevole di dirigere i propri poteri per fini che non sono quelli
stabiliti dall’ordinamento, consapevolezza che deve essere presente
anche quando i doveri di cui parla la norma si assumono violati.
Tale consapevolezza individua in questa aggravante una eccezione
a quanto stabilito nell’art. 59 comma 2: questo perché nella norma
testé citata si può leggere che “le circostanze che aggravano la pe-
na sono valutate a carico dell’agente soltanto se da lui conosciute
ovvero ignorate per colpa o ritenute inesistenti per errore deter-
minato da colpa”. La deroga è quindi costituita dalla necessaria
rappresentazione, da parte del soggetto agente, della connessione
tra l’abuso posto in essere e l’illecito perpetrato. Sostanzialmen-
te, ai fini della configurabilità di questa aggravante, deve essere
presente una porzione di condotta dolosa53. Sempre quale requi-
sito richiesto per la configurabilità e la susseguente contestazione
52Padovani, Circostanze del reato, in Dig. pen., 1988, pag. 219
53ROMANO, Commentario sistematico al codice penale, pag. 668
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di questa circostanza aggravante, la giurisprudenza esige che la
qualifica del soggetto agente abbia reso maggiormente agevole l’e-
secuzione del reato. Infatti, secondo i giudici, l’abuso di poteri e
la violazione dei doveri pubblici è una circostanza che si configura
tutte le volte in cui il soggetto agente approfitta della posizione
riservata al pubblico funzionario per commettere un reato il qua-
le risulta perciò aggravato dall’elemento circostanziale in esame.
Inoltre, è stato ritenuto sufficiente che la qualifica di cui si parla
abbia anche soltanto facilitato la consumazione del reato54
Riguardo, infine, alla compatibilità della circostanza di cui al-
l’art. 61 n. 9 con la norma sul delitto tentato, riteniamo, anco-
ra una volta, che il termine “commesso” valga ad estendere que-
sto elemento circostanziale anche ai reati semplicemente tentati:
vale, quindi, il ragionamento esposto per le altre aggravanti che
utilizzano la stessa terminologia.
54RP 1990 pag. 668: “la circostanza aggravante prevista dall’art. 61 n. 9
cod. pen. relativa all’abuso di poteri e alla violazione dei doveri pubblici,
prescinde dal nesso strettamente funzionale tra il fatto delittuoso e pubblico
servizio e ricorre ogni qualvolta l’attività del colpevole sia stata esplicata pro-
fittando comunque delle mansioni affidate al pubblico dipendente”. RP 2000
pag. 176: “L’aggravante di aver commesso il fatto con abuso dei poteri on con
violazione dei doveri inerenti a una pubblica funzione o a un pubblico servi-
zio non presuppone necessariamente che il reato sia commesso in relazione al
compimento di atti rientranti nella sfera di competenza del pubblico ufficiale
o dell’incaricato di un pubblico servizio, ma sussiste anche quando la quali-
tà dell’agente, in relazione alla tipicità della sua posizione, può facilitare la
condotta del reato”. “Ai fini dell’aggravante di cui all’art. 61 n. 9 cod. pen.
è irrilevante che il pubblico ufficiale abbia agito fuori dall’ambito delle sue
funzioni, essendo sufficiente che la qualità di cui è rivestito abbia comunque
facilitato l’esecuzione del reato e che vi sia stata violazione dei doveri, anche
generici, nascenti da detta qualità”.
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4.2.8 Reato contro un soggetto qualificato
Il codice penale all’art. 61 n. 10 stabilisce che aggrava un
reato: “l’avere commesso il fatto contro un pubblico ufficiale o
una persona incaricata di un pubblico servizio, o rivestita della
qualità di ministro del culto cattolico o di un culto ammesso dallo
Stato estero, nell’atto o a causa dell’adempimento delle funzioni o
del servizio”.
La dottrina maggioritaria cooncorda nel qualificare come og-
gettiva questa aggravante55. Quindi, come già abbiamo riferito più
volte, il riferimento nel valutare questa circostanza andrà alle sole
modalità dell’azione. Infatti, come sostiene fra gli altri Manna,
“trattasi di circostanza oggettiva” che non può essere “ovviamen-
te” applicata tutte le volte in cui le qualità del soggetto “siano
elemento costitutivo del reato”.
La ratio di questa circostanza è quella di tutelare, ma an-
che di garantire, la sicurezza ed il buon andamento delle funzioni
pubbliche.
Per poter affermare la configurazione di questa circostanza ag-
gravante, sono necessari, in via alternativa, i criteri o della con-
testualità oppure del rapporto di causalità tra il reato commesso
55Cfr Manna op.cit., ma anche Pagliaro, Diritto Penale, PtGpag, 466 e
anche Romano in CommSist I.
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e l’esercizio delle funzioni pubbliche o del servizio56. Oltre ai cri-
teri testé enunciati, si ravvisa come necessaria la consapevolezza
nel soggetto agente che la vittima del reato possedeva una delle
qualità che la norma dell’art. 61 n. 10 c.p. indica.
Rispetto al delitto tentato possiamo affermare quanto segue.
Ancora una volta il legislatore utilizza il verbo commesso, che, co-
me abbiamo già sostenuto, ci permette di ampliare il riferimento
non solo ai delitti consumati ma anche a quelli tentati, nella loro
duplice configurazione. Quindi, possiamo immaginare il tentativo
di cagionare lesioni ad un agente di polizia, avendo cura ovviamen-
te di prendere in considerazione i criteri della contestualità e del
rapporto di causalità necessari alla configurazione dell’aggravan-
te in esame. Inoltre l’uso del termine contro, secondo Manzini57,
farebbe riferimento ad un’aggressione nei confronti della persona
fisica o morale del soggetto passivo indicato dalla norma, il che
esclude, secondo l’autore, ad esempio, la mera sottrazione della
cosa ai danni del pubblico ufficiale.
56Vedi anche le opere citate di Manna e Padovani, dove rispettivamente si
sostiene che: “perché possa contestarsi l’aggravante in questione, occorre che
il reato sia commesso in danno di una delle persone tassativamente indicate,
nel momento in cui esse esercitano la funzione od il servizio, oppure quando
il fatto venga commesso a causa degli stessiManna, Circostanze del reato ”:
in Padovani invece “la connessione tra reato commesso e attività del soggetto
qualificato rileva in due forme: ocome connessione occasionale, purché l’at-
tività sia in corso, o come connessione finalistica, anche se in quel momento
tale attività non sia quel momento tenuta”.Padovani, Circostanze del reato
57Trattato di diritto penale, II, pag. 220.
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4.2.9 Abuso di autorità
L’aggravante di cui all’art. 61 n. 11 è disciplinata come se-
gue: “l’avere commesso il fatto con abuso di autorità o di relazioni
domestiche, ovvero con abuso di relazioni d’ufficio, di prestazione
di opera, di coabitazione, o di ospitalità”. Come si evince dalla
disposizione legislativa, tale circostanza racchiude nella sua defini-
zione tutta una serie di nozioni che attengono più al diritto privato
che a quello penale. Per quel che ci riguarda, cercheremo di dare
una visione schematica dei vari concetti insiti in questo elemento
circostanziale, visto che, come per le altre circostanze, ci interessa
verificare la sussistenza di una compatibilità logico-giuridica con
la fattispecie del delitto tentato.
Procedendo con ordine, interroghiamoci una volta di più se
tale circostanza sia oggettiva o soggettiva. La dottrina maggiori-
taria58 qualifica questa aggravante come soggettiva, per la ragione
secondo cui si prevede in questa norma l’esistenza di rapporti tra il
soggetto agente e quello passivo. Ovviamente, passando alla dot-
trina minoritaria, la qualifica come oggettiva di questa circostanza
discende dalla sua attinenza alle modalità dell’azione.
Venendo alla ratio della norma in esame, possiamo senz’altro
affermare che questa risieda nella tutela, non solo di rapporti di
58Fiandaca-Musco Diritto Penale, PtG 441, Manna Circostanze del reato,
Romano CommSist I
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lavoro, ma anche di quei rapporti che attengono alla famiglia e
alla convivenza tra persone. Il disvalore di un reato aggravato da
questa circostanza si percepisce facilmente se si tiene in considera-
zione il sentimento di fiducia che intercorre tra due persone legate
dai rapporti di cui sopra. Ovviamente è proprio la fiducia inter-
personale che rende più agevole la commissione del reato da parte
del colpevole. Tuttavia, malgrado quanto ora detto, il rapporto di
fiducia non deve esistere effettivamente, e ciò comporta che l’esi-
stenza oggettiva di un rapporto fiduciario non varrà come prova
processuale59.
Passiamo adesso definire il significato di quella serie di nozioni
che questa circostanza aggravante racchiude. Iniziamo dal concet-
to di abuso. Questo termine và inteso come “lo sviamento della
situazione, di volta in volta contemplata, dai limiti e dalle finalità
che le sono proprie”60. Tale abuso funge da denominatore comune
alle varie situazioni alternative discplinate nella norma. Ai fini
della configurabilità di questa circostanza aggravante, è necessa-
rio che l’abuso di fiducia non si trasformi in abuso di potere; si
ricadrebbe, in questo modo, nell’aggravante di cui all’art. 61 n. 9.
In dottrina si discute, se debba essere o meno intenzionale. Posto
59Così in Pagliaro Diritto Penale, PtG 467 e CED 211663
60Così Padovani, Circostanze del reato, Dig. Pen., pag.220
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che è necessaria la volontà di porre in essere un abuso, la man-
canza del dolo come elemento psicologico permetterebbe, invece,
di configurare questa aggravante anche rispetto alla categoria dei
delitti colposi, dando luogo ad un reato aggravato dall’evento non
voluto.
In riferimento alla nozione di relazioni domestiche, secondo Ma-
linverni61, tali relazioni debbono essere intese come quelle che in-
tercorrono tra soggetti conviventi e legati da rapporti di parentela
o affinità. Secondo altri62, è sufficiente l’appartenenza allo stesso
nucleo familiare anche se, manca il rapporto di parentela e non c’è
coabitazione.
Sulle relazioni di ufficio basta specificare che si intendono tutte
quelle situazioni che consistono in rapporti d’ufficio, purchè non vi
sia stato abuso di potere da parte dell’agente funzionario pubblico
o incaricato di pubblico servizio; altrimenti si ricade nell’alveo
della circostanza aggravante 61 n. 9.
La configurazione dell’aggravante di cui all’art. 61 n. 10, ine-
rente alle relazioni di ufficio, si avrebbe anche se i soggetti, attivo
e passivo, coinvolti non appartengano al medesimo ufficio, essendo
sufficiente che il soggetto agente si avvalga di tale situazione per
commettere il reato.
61in Scopo e movente nel diritto penale, pag.88
62Manna, Padovani nelle opere già citate sulle circostanze del reato
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Vediamo in primis la nozione di prestazione d’opera, così come
ci viene fornita, in alcune massime, dalla giurisprudenza. In una
prima pronuncia63 i giudici stabiliscono che l’aggrvante in esame,
rispetto alla prestazione d’opera, ha come oggetto tutti i rapporti
giuridici inerenti ad un obbligo di fare; inoltre, viene puntualizzato
che il rapporto di fiducia, che si instaura tra le parti, non deve avere
carattere estemporaneo o occasionale, in quanto è sufficiente che
sia stato tale rapproto di fuducia ad agevolare la commissione del
fatto.
In altre due sentenze64, la Corte di Cassazione precisa che, pur
non essendo più sfruttabile un rapporto di fiducia, qualora sia ces-
sato il rapporto di dipendenza, la configurabilità dell’aggravante in
esame permane nel caso in cui, il soggetto agente abbia comunque
sfruttato gli effetti favorevoli che si erano precostituiti durante il
rapporto di dipendenza.
63Sentenza del 12 ottobre 2001 in RP 2001 pag. 488: “In tema di cricostan-
ze del reato, l’aggravante dell’abuso di prestazione d’opera concerne tutti i
rapporti giuridici che comportano un obbligo di fare, e instaurino tra le parti
un rapporto di fiducia non meramente occasionale o estemporaneo, ovvero di
semplice amicizia o di favore, il quale comunque agevoli la commissione del
fatto”.
64RP 1993 pag. 728: “Se di norma la possibilità di trarre profitto dal
rapporto di fiducia non è più sfruttabile con la cessazione del rapporto di
dipendenza o di servizio, la configurabilità dell’aggravante di cui all’art. 61
n. 11 c.p. non viene tuttavia meno quando, nonstante la fine del rapporto,
l’imputato si sia ancora potuto avvelere delle situazioni e degli effetti favo-
revoli precostituitisi durante lo svolgimento di esso derivanti dall’affidamento
di cui beneficiava”.RP 1988 pag. 161: “L’aggravante prevista dall’art. 61, n.
11 cod. pen. è applicabile ogni qualvolta che, pur essendo cessata la par-
ticolare relazione d’opera, il colpevole possa continuare a fruire degli effetti
di quell’affidamento che a suo tempo era stato determinato dalla relazioni
anzidetta.”
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Ancora una volta, la compatibilità di un’aggravante con la fat-
tispecie di delitto tentato viene confermata dal participio “com-
messo”. Infatti, come abbiamo più volte affermato, tale termine
si riferisce sia ai delitti consumati che a quelli tentati. Possiamo
immaginare, quindi, il caso di un soggetto che tenti di commettere
un reato profittando della sua autorità o di una di quelle relazioni
di cui all’art. 61 n. 11.
4.2.10 Delitto contro un minore
La L. 15 luglio 2009 n. 94 ha inserito nell’art. 61 c.p. il numero
11-ter, il quale stabilisce che aggrava il reato commesso: “l’avere
commesso il delitto contro la persona ai danni di un soggetto mi-
nore o nelle adiacenze di istituti di istruzione o di formazione”. La
circostanza aggravante così configurata dal legislatore, pur rien-
trando nel novero delle circostanze comuni, è riferibile per espres-
sa scelta legislativa ai soli delitti contro la persona. Tale scelta si
giusitifica con la ratio della norma, in quanto si vuole assicurare
piena tutela a soggetti deboli, come i minori di anni diciotto, da
quelle aggressioni che troppo spesso si verificano negli istituti sco-
lastici o nelle immediate vicinanze; basta infatti pensare ai casi
frequenti di bullismo tra ragazzi o ancora a casi di pedofilia. Il
legislatore ha quindi inteso tutelare espressamente i soggetti mi-
norenni onde preservare la loro integrità fisica e morale e le loro
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libertà personali, sessuali e ecc.65.
La tutela così approntata dal legislatore nei confronti di sog-
getti minorenni include anche i delitti colposi. Questo perché,pur
non essendoci riferimenti testuali nella norma a questa categoria
di delitti, la ratio di questa aggravante è tale da potersi, quasi
doversi, riferire anche ai delitti colposi, i quali acquisteranno un
maggior disvalore ogni qualvolta potrà essere applicato alla lo-
ro fattispecie il numero 11-ter dell’art. 61 c.p. Questo può per
esempio accadere nel caso in cui un soggetto in stato di ebbrezza
alla guida di un’autovettura investa uno o più minori che stavano
attravarsando la strada nelle adiacenze dell’istituto scolastico.
Dobbiamo riferire che l’originario disegno di legge, approvato
dal Senato, faceva riferimento a soggetti minori. Di conseguenza,
nella norma veniva utilizzato il plurale. Nel testo definitivo è stato
invece scelto di utilizzare il singolare in quanto il plurale poteva
sottoindere che per la configurazione di questa aggravante fosse
necessario realizzare un danno a carico di più soggetti minorenni.
In riferimento ai termini “istituti di istruzione o di formazione”
dobbiamo riferire che sono di regola compresi in questa locuzione
65In “Pacchetto sicurezza”, di Mazza-Viganò, al paragrafo tre a cura di
Della Bella si può leggere quanto segue: “secondo quanto affermato in sede
di presentazione del disegno di legge al senato, la nuova [art. 61 .n 11-ter
c.p.] disposizione è finalizzata a creare delle zone di sicurezza nelle quali
determinati comportamenti, già di pe sé penalmente rilevanti, assumono una
particolare gravità per il contesto nel quale vengono compiuti e per il fatto
che le potenziali vittime sono minori e , più in generale, soggetti deboli ”
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anche le scuole per l’infanzia, elementari, medie sia inferiori che
superiori, pubbliche o privati, ma anche tutti gli istituti dove so-
stanzialmente viene svolta attività educativa come oratori o centri
o anche attività semplicemente ricreativa sportivi.
Infine, per quanto riguardo i luoghi in cui puo essere commesso
un delitto contro la persona del minore, il testo dell’aggravante in
esame fà riferimento a reati commessi “all’interno” o nelle “adia-
cenze” dei luoghi sopra citati. Per quanto riguarda il primo con-
cetto, è irrilevante a quale titolo il colpevole si trovasse all’interno
di uno di quei luoghi. Il termine “adiacenze” si riferisce invece a
quegli spazi che sono contigui alla sede dell’istituto di formazione o
istruzione, quindi l’ingresso e certamente anche le vie che segnano
il perimetro stesso dell’edificio.
Dalla disciplina schematicamente esposta si ricava una piena
compatibilità logico-giuridica di questa aggravante con la fattispe-
cie tentata. Ovviamente non può sussistere riferimento al ten-
tativo ogni volta che il delitto commesso, come specificato dalla
circostanza, in esame abbia natura colposa. Nel delitto tentato
(norma orientata allo scopo), il soggetto agente deve aver preso
di mira l’evento da realizzare, ed aver posto in essere la condotta
idonea per raggiungere tale fine: è logico che in un delitto colposo
questo non può avvenire, in quanto il soggetto non si è rappre-
sentato il fatto di reato che ha compiuto, e quindi la sua condotta
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difetta dell’elemento soggettivo del dolo. Nulla quaestio invece per
i delitti dolosi: è infatti possibile che un malintenzionato avvicini
un soggetto minore all’interno o nelle adiacenze di un istituo sopra
menzionato con l’intento di nuocergli, ma che poi la sua condotta
fallisca per il sopraggiungere di un insegnante, del genitore o ma-
gari anche di un agente della Polizia di Stato. Inoltre, vale quanto
già affermato in precedenza in ordine all’utilizzo da parte del legil-
statore del verbo “commesso”: anche in questo caso, infatti, tale
verbo è idoneo a ricomprendere sia i delitti consumati che quelli
tentati.
4.3 Le attenuanti comuni
4.3.1 Motivi di particolare valore morale o so-
ciale
L’ art. 62 n. 1 esprime poco più dello stesso titolo di questo
paragrafo, in quanto vi si stabilisce che attenua un reato “l’avere
agito per motivi di particolare valore morale o sociale”. La con-
figurazione in questi termini del presente elemento circostanziale
esclude ogni dubbio circa la sua qualificazione come circostanza
soggettiva. Infatti, lo ribadiamo, sono circostanze soggettive quel-
le disciplinate all’art 70 c.p. comma 2, ovvero quelle che sono
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inerenti alla persona del colpevole o riguardano l’intensità del do-
lo o della colpa o infine le qualità o le condizioni personali del reo.
Tuttavia è possibile scindere la struttura di questa attenuante in
due parti: l’una oggettiva, data dalla qualificazione del motivo
che deve essere oggettivamente di particolare valore morale o so-
ciale. L’altra parte, invece, si può definire come soggettiva ed è
rappresentata dalla condotta del soggetto agente, che deve neces-
sariamente scaturire da quel particolare motivo. Infatti, non ha
rilevanza la conoscenza circa la nobiltà del comportamento da par-
te del colpevole. Invero, la giurisprudenza ha inteso dettare delle
condizioni per il riconoscimento dell’attenuante in esame, soste-
nendo che non possa configurarsi “se non quando il fatto crimino-
so risulti motivato da pulsioni suscettibili di riscuotere, per la loro
valenza morale o sociale, incondizionato e generale apprezzamento
nel comune sentire[...]66”. I giudici hanno stabilito i requisiti validi
a fondare il presupposto per la configurazione di questo elemento
circostanziale, riassumendone anche la struttura nei termini che
abbiamo riferito poco sopra. In una pronuncia risalente all’anno
198867, la struttura dell’attenuante in esame viene descritta come
66CP 1995 pag. 50
67CP 1988 pag. 546: “L’attenuante dei motivi di particolare valore morale
o sociale è caratterizzata da due elementi: quello soggettivo, che si concretizza
nell’intenzione dell’agente diretta ad eliminare una particolare situazione di
fatto ritenuta immorale o antisociale, e quello oggettivo, che si verifica quando
il movente sia conforme alla morale e ai costumi del tempo e del luogo del
commesso reato. Entrambi i requisiti ricorrono nel comportamento di un
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segue. Ricorrono due elementi: uno soggettivo, che consiste nella
volontà del soggetto agente, il quale abbia di fronte una situazione
di fatto immorale o antisociale, di porre in essere una condotta
tesa ad eliminare tale situazione di fatto. L’altro elemento ha,
invece, carattere oggettivo. Si manifesta, infatti, tutte le volte in
cui il movente rispecchia la morale e i costumi del luogo in cui il
reato è stato commesso.
Quanto appena affermato ci porta a concludere che il motivo
che spinge un soggetto ad agire, non può essere ritenuto da lui
sufficiente ad integrare questa circostanza, in quanto, tale moti-
vazione deve sempre fondarsi su dati oggettivamente valutabili.
Invece, tale circostanza sarebbe comunque applicabile ogni qual-
volta il fatto, dal quale deriva il motivo che ha spinto il soggetto
ad agire, sia stato da lui erroneamente supposto. La giurispru-
denza, dal canto suo, sostiene68 che l’attenuante in esame non si
configura qualora il movente che ha determinato la condotta non
soggetto che produca lesioni personali gravissime alla sorella minorenne per
limitarne l’esercizio della libertà personale”.
68RP 1991 pag. 195: “l’attenuante di cui all’art. 61 n. 2 c.p. non ricor-
re quando il movente del fatto, pur prestandosi ad una generica valutazione
positiva sul piano della comune coscienza etica e della solidarietà sociale, non
si presenti con caratteri di particolare intensità e non si differenzi, in conse-
guenza, dai motivi che normalmente possono indurre il soggetto a delinquere:
ne consegue che sussiste la situazione considerata dalla norma nell’azione di
colui che commette un fatto illecito allo scopo di alleviare le condizioni econo-
miche disagiate, proprie o di congiunti, perché tale scopo non costituisce un
motivo di eccezione, quale quello richiesto dalla legge, ma rappresenta uno dei
naturali moventi che comunemente possono indurre a commettere un reato”.
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abbia “caratteri di particolare intensità”. Infatti, secondo i giu-
dici, non è sufficiente una valutazione positiva dei motivi, ma è
necessario che l’antecedente psichico della condotta si differenzi in
modo netto dalle cause comuni che possono indurre un soggetto a
delinquere. Stante quanto appena affermato, l’attenuante in esa-
me non si configura quando, come nel caso sottoposto alla Corte
di Cassazione, viene commesso un fatto illecito con lo scopo di
alleviare le condizioni economiche di una famiglia, in quanto tale
motivazione non rappresenta una eccezione rispetto “ai naturali
moventi” che possono indurre un soggetto a commettere un reato.
In senso contrario alla pronuncia testé analizzata, invece, la
giurisprudenza ammette la configurabilità dell’attenuante in paro-
la “ogni qualvolta il soggetto abbia agito o per motivi meritevoli di
particolare approvazione secondo il comune senso etico o per moti-
vi valutati favorevolmente secondo il comune sentire della società
civile69”.
Sia in dottrina che in giurisprudenza sono stati compiuti sforzi
per distinguere i motivi morali da quelli sociali: infatti, si afferma
che pur non essendo una distinzione facile da attuarsi concreta-
mente, sono di particolare valore morale quei motivi meritevoli "di
69CP 1996 pag. 3639
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particolare approvazione secondo la coscienza etica umana". Men-
tre sono motivi di particolare valore sociale quelli valutati favore-
volmente dalla società. Stante questa suddivisione, è necessario,
per la configurazione dell’attenuante in esame, che entrambe le
due tipologie di motivi riguardino il movente e non la condotta;
visto che una ad condotta criminosa non si può conferire valenza
positiva alcuna. Inoltre devono essere valutabili oggettivamente
dalla comunità, e devono anche i superare sentimenti egoistici del
soggetto agente70. In base a quanto sostenuto adesso, non basta,
quindi, che il reo abbia agito in virtù di un motivo genericamente
favorevole, ma deve commettere un reato solo se è mosso dallo
scopo di realizzare una condotta, pur sempre criminosa, spicca-
tamente nobile o altruistica. La giurisprudenza, dal canto suo e
confermando quanto affermato poco sopra circa i sentimenti egoi-
stici, nega l’applicazione di questa attenuante tutte le volte in cui
concorrano nell’azione motivi personali piuttosto che altruistici:
infatti solo gli ultimi meritano di essere generalmente apprezzati
in senso positivo e di configurare quindi la circostanza in esame.
70Mantovani, Diritto Penale, Pt generale, Padova, 2004, pag. 428.
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In una pronuncia del 199071 i giudici hanno sostenuto che l’o-
rientamento favorevole ad includere, nei motivi di particolare valo-
re morale e sociale, anche gli atteggiamenti etico-sociali prevalenti
sia inadeguato. Infatti, trattando del motivo politico in partico-
lare, si afferma che questo non possa integrare gli estremi di quei
motivi di particolare valore morale o sociale, previsti dalla norma
62 n. 1, tutte le volte in cui si presenta come un modo per afferma-
re la propria opinione; oppure quando è diretto a creare disordini,
o quando tende alla realizzazione di pretese politiche attraverso
l’uso della violenza. La dottrina non condivide questa imposta-
zione, in quanto il rilievo conferito dalla giurisprudenza riguarda
esclusivamente valori oggettivamente riconosciuti dalla società.
Nell’ambito di questo discorso possiamo accennare anche al-
l’opinione dei giudici circa il caso dell’eutanasia. I criteri che in
questa delicata fattispecie vengono utilizzati sono maggiormente
restrittivi. Infatti, si stabilisce che i motivi personali non possono
concorrere ad integrare la circostanza attenuante in esame:
“le circostanze attenuanti di particolare valore morale o sociale
71GP 1990 pag. 645: “‘il motivo politico non può assurgere a motivo di
particolare valore morale o sociale, quando è alla radice del desiderio e del
proposito di affermare la propria opinione o fazione contro le altre: quando è
diretto a creare disordine o sovvertimento; quando spinge a realizzare pretese e
finalità politiche o sociali mediante l’uso sistematico della violenza o della lotta
armata: quando l’agente, ancorché animato da sentimenti patriottici, ricorre
alla pratica terroristica, per seminare la morte, lutti e distruzioni anche in
territori stranieri ed in danno di persone innocenti perché inermi ed estranee
agli interessi della contesa politica o della lotta armata”.
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debbono essere ispirate esclusivamente a motivi altruistici e non a
motivi personali, neppure concorrenti, sicché l’eventuale presenza
di questi ultimi non consente il riconoscimento dell’attenuante in
parola.
I motivi considerati dall’articolo 62 n. 1 c.p. devono corri-
spondere a finalità, principi, criteri i quali ricevono l’incondizio-
nata approvazione della società in cui agisce chi tiene la condotta
criminosa ed in quel determinato momento storico, appunto per
il loro valore morale e sociale particolarmente elevato, in modo
da sminuire l’antisocialità dell’azione criminale e da riscoutere il
generale consenso della collettività.
Nella specie, giusto in tema di eutanasia, proprio le discus-
sioni tuttora esistenti sulla sua condivisibilità sono sintomatiche
della mancanza di un generale suo attuale apprezzamento positi-
vo, risultando anzi larghe fasce di contrasto nella società italiana
contemporanea72”.
La ratio di questa circostanza attenuante sarebbe quella di con-
sentire una sorta di adeguamento del reato alla sensibilità della
comunità che vive in quel dato momento storico. Tuttavia la di-
sapplicazione di questo elemento circostanziale da parte dei giudici
è più che manifesta. In più di un’occasione73 è stato affermato che
72GP 1993 pag. 201
73CP 1998 pag. 2054: “L’attenuante di cui all’art. 61 n.1 c.p. si realizza
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l’attenuante in esame non può essere considerata qualora non si
faccia riferimento anche al mezzo utilizzato dal soggetto agente
per raggiungere lo scopo. Il mezzo stesso non deve implicare, in-
fatti, un sacrificio dei valori morali e sociali sottesi alla norma in
analisi. Il caso di specie riguardava la somministrazione di sostan-
ze stupefacenti ad un soggetto detenuto in carcere, da parte di un
suo congiunto. Ulteriore disapplicazione dell’attenuante in esame
è stata condotta rispetto al reato di calunnia: infatti, nessuna va-
lenza positiva può essere riconosciuta alle false accuse mosse contro
un soggetto innocente. Infine possiamo considerare anche il caso
del soggetto che scopra una relazione amorosa del proprio coniuge.
In questo caso, infatti, l’omicidio commesso con la presunzione di
ristabilire l’unità familiare o salvare l’onore reputato leso, esclude
allorché il soggetto abbia agito per raggiungere uno scopo nobile conforme-
mente alla morale del tempo e del luogo. Pertanto, pur prescindendo dalla
gravità del reato commesso o dalla particolare natura del bene giuridico tute-
lato dalla norma penale, essa non può essere considerata astraendo dal mezzo
prescelto per raggiungere il fine, allorché il mezzo stesso implichi un sacrificio
di valori morali e sociali, sottostanti alla norma, che possono contrapporsi
financo escludendoli a quelli ai quali sia ispirata la condotta dell’agente. Ne
consegue, inoltre, che questa attenuante va esclusa nell’ipotesi in cui venga
somministrata droga ad un congiunto detenuto, in quanto l’uso di sostanze
stupefacenti attenta alla conservazione della salute e al miglioramento delle
proprie capacità”. CP 1991 pag. 1556: “Per il delitto di calunnia non può
mai essere concessa l’attenuante di cui all’art. 62 n. 1 c.p. quale che sia
stata la finalità perseguita dal reo, posto che l’ordinamento giuridico non può
ammettere o riconoscere alcuna positiva valenza alla falsa incolpazione di un
innocente”. CP 1997 pag. 2701: “In tema di circostanza attenuante dei motivi
di particolare valore morale o sociale, va escluso che un omicidio, commesso
per salvare l’onore pretesamente offeso dalla relazione amorosa con il proprio
coniuge, e per ricostituire l’unità familiare, trovi approvazione nella coscienza
etica collettiva: la gelosia e la vendetta, dettate da un malinteso senso dell’or-
goglio maschile colpito dall’infedeltà coniugale, costituiscono sempre passioni
morali riprovevoli mai suscettibili di valutazione etica positiva.”
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l’applicazione dell’art. 62 n. 1. Invero, la gelosia e la vendetta
sono passioni che debbono sempre essere considerate come ripro-
vevoli, e non suscettibili, quindi, di una valutazione positiva sul
piano dell’etica.
Veniamo adesso a confutare la compatibilità di questa atte-
nuante con la fattispecie tentata.
La circostanza in esame può ritenersi speculare a quella disci-
plinata nell’art. 61 n. 1. Detto questo, dobbiamo sempre tenere
presente che anche se il soggetto agisce per motivi di particolare
valore morale o sociale, se realizza l’evento o compie l’azione, pone
comunque in essere un delitto. Proprio per questo possiamo rite-
nere sussistente un tentativo di reato attenuato dalla circostanza
in esame; ed in particolare si configurerà come tentativo circostan-
ziato di delitto,in quanto le motivazioni, siano esse rimproverabili
o encomiabili, rappresentano pur sempre un antecedente psichico
della condotta
4.3.2 La provocazione
La provocazione è disciplinata come attenuante all’art. 62 n.
2 dove viene sancito che attenua il reato “l’avere reagito in stato
d’ira, determinato da un fatto ingiusto altrui”. Detta attenuante si
compone, come quella che la precede nel codice penale, di due mo-
menti strutturali, l’uno soggettivo e l’altro oggettivo. Vediamone
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le caratteristiche.
Il dato soggettivante è rappresentato, com’è facilmente intuibi-
le, dallo stato d’ira, il quale consiste in un incontrollabile impulso
emotivo che il soggetto agente non riesce a dominare con i normali
poteri di autocontrollo. Tale definizione ci perviene da una pro-
nuncia della Corte di Cassazione74, nella quale, i giudici, hanno
stabilito che, per la sussistenza dell’attenuante della provocazio-
ne, è necessaria una perdita totale dell’autocontrollo da parte del
soggetto agente: perdita di controllo che deve essere ricondotta,
utilizzando le parole dei giudici, ad un “mancato funzionamento
dei freni inibitori” dovuto ad un fatto ingiusto commesso da un
terzo. Oltre a questa definizione, che ci offre un punto di parten-
za, in un’altra pronuncia75 sono stati stabiliti gli elementi necessari
alla configurazione di questa attenuante. Invero, affinché possa ve-
nire applicata la circostanza della provocazione, sono necessari: il
74RP 1993 pag. 914: “Per il riconoscimento dell’attenuante della provo-
cazione è necessario che il reato sia stato commesso non già in un generico
stato di emozione e di turbamento di animo, ma in uno stato d’ira; è neces-
sario, cioè, che l’agente abbia perduto il controllo di se stesso per mancato
funzionamento dei freni inibitori determinato dal fatto ingiusto altrui.”
75CP 1988 518: “L’attenuante della provocazione si configura in presenza di
tre elementi: 1) il fatto ingiusto altrui, realmente verificatosi, e da intendere
non solo in senso strettamente giuridico, ma anche in costanza di una violazio-
ne del vivere civile; 2) uno stato d’ira, da valutare con riguardo alle circostanze
di tempo, di luogo e di persona; 3) un rapporto di causalità psicologica tra
offesa e reazione, e non di occasionalità, ravvisabile nella proporzione tra fatto
provocante e fatto provocato. Tutti i requisiti predetti sussistono nell’azione
di un soggetto che produca lesioni personali gravissime - dalle quali derivi
successivamente la morte - alla sorellaminorenne che, rientrata a casa alle ore
venti, risponda vivacemente ai rimproveri che le vengono mossi.”
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fatto ingiusto altrui, il quale può consistere anche in una viola-
zione delle regole di civile convivenza, e non solo in un reato; lo
stato d’ira, che deve essere valutato alla stregua delle circostan-
ze di tempo, di luogo e di persona, indicate dalla norma dell’art.
62 n. 2; infine, un rapporto di causalità psicologica tra offesa e
reazione, che si concretizza nella necessaria proporzionalità che
deve sussistere tra il fatto provocante e il fatto provocato. Sta-
biliti in linea generale i requisiti per la configurabilità di questa
esimente, dobbiamo riferire come, stando ad un’altra pronuncia76,
lo stato d’ira, oltre che alla predetta perdita di autocontrollo, può
consistere anche in un’alterazione emotiva che però non manife-
sta immediatamente i suoi effetti, ma che, invece, “si protrae nel
tempo”. In questo caso, ciò che diviene necessario, è che tale sen-
timento di alterazione emotiva non si muti in rancore o odio, e
che resti comunque collegato all’avvenimento che ha determinato
la reazione: infatti la freddezza d’animo, il calcolo e l’odio esclu-
dono che il soggetto agente abbia posto in essere la condotta in
costanza dello stato d’ira. Tale sentimento viene, infatti, definito
come commotio animi, espressione che mira ad escludere qualsiasi
76RP 1996 pag. 1129: “Lo stato d’ira previsto, quale circostanza attenuan-
te, dall’art. 62 n. 2 c.p. proprio perché - diversamente dall’impeto d’ira di
cui parlava il codice penale previgente - può consistere anche in un’altera-
zione emotiva che si protrae nel tempo, è riferibile anche ad un fatto non in
rapporto di immediatezza con la reazione, purché, tuttavia, collegato ad un
avvenimento più prossimo ed idoneo a determinare la reazione medesima, e
sempre che quest’ultima non si sia tramutata da passione in sentimento di
odio, rancore o altro.”
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comportamento vendicativo attuato a “mente fredda”77. Infine,
per quanto riguarda il dato soggettivo dello stato d’ira, dobbiamo
precisare che, stante sul punto una pronuncia78 della Corte di Cas-
sazione, deve escludersi la possibilità che, tale attenuante, possa
venire applicata anche a quei reati caratterizzati da una condotta
abituale. Nel caso dei maltrattamenti in famiglia, i giudici, hanno
inteso negare l’attenuante in esame, perché questo è un reato con-
notato non da un solo comportamento antigiuridico, ma da una
molteplicità di condotte che rispecchiano un sentimento diverso
da quello suscitato dalla provocazione: sentimento che quindi non
può trovare alcun riconoscimento.
Il momento oggettivo, l’altro componente strutturale dell’atte-
nuante in esame, è rappresentato dal fatto ingiusto altrui. Questo
dato costituisce, come vedremo, il presupposto per l’applicazione
77RP 1988 pag. 894: “Perché sia configurabile l’attenuante della provo-
cazione, è indispensabile che la reazione abbia luogo in costanza dello stato
d’ira. Infatti, la freddezza d’animo, il calcolo o l’odio non hanno nulla a che
fare con lo stato d’ira che è commotio animi, sicché non può ritenersi in stato
di provocazione chi si vendichi a mente fredda di un’ offesa ricevuta. Inoltre lo
stato d’ira deve essere provocato da un fatto ingiusto altrui, ossia da un fatto
che, quanto meno, abbia una connotazione scorretta ed aggressiva: l’ingiusti-
zia, cioè, deve essere esaminata in concreto, considerate tutte le circostanze,
personali e ambientali, nelle quali la provocazione è avvenuta.”
78GI 1992, II, pag. 292: “Per quanto lo stato d’ira, che costituisce uno degli
elementi della fattispecie in cui si compendia l’attenuante ex art. 62 n. 2 c.p.,
possa risorgere al ricordo dell’ingiustizia patita, deve escludersi che ciò possa
reiterarsi indeterminatamente e giustificare l’applicabilità di detta attenuante,
ad un reato a condotta abituale, come i maltrattamenti in famiglia, che è
contrassegnato costitutivamente da una serie di comportamenti antigiuridici
di analoga natura che si ripetono e si replicano nel tempo, posto che in tal
caso quella che si vorrebbe prospettare come una reazione emotiva ad un fatto
ingiusto si presenta, in realtà, quale espressione di un proposito di rivalsa e
di vendetta, cui l’ordinamento non può dare riconoscimento alcuno.”
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dell’art. 62 n. 2. Consiste cioè in un comportamento contrario sia
alle norme dell’ordinamento giuridico sia alle regole della colletti-
vità, siano esse sociali o di buon costume, di civile convivenza o
infine corrispondenti al diritto. In sostanza, diviene necessario che
tale fatto ingiusto altrui possa oggettivamente considerarsi vessa-
torio nei confronti del destinatario. La giurisprudenza configura
come essenziale, per la configurabilità dell’attenuante in esame,
l’ingiustizia del fatto79. Tale ingiustizia, sostengono i giudici può
consistere o in vero proprio fatto illecito, ma anche nella violazio-
ne di quelle regole sulle quali si basa la normale coscienza civile.
Inoltre, deve trattarsi di un fatto che sia idoneo a provocare un
turbamento in un qualsiasi membro della collettività che vive in
quel determinato periodo storico.
79RP 1988 pag. 182: “La ingiustizia del fatto , requisito essenziale della
esimente della provocazione, se non deve essere valutata con criteri restrit-
tivi, alla stregua cioè di un vero e proprio connotato di illiceità, deve pur
sempre consistere in una violazione di elementari canoni regolatori della co-
scienza civile, e dotata di potenzialità idonea a suscitare turbamento della
coscienza etica della collettività in un determinato momento storico.” RP
1991 pag. 531: “Presupposto fondamentale dell’attenuante della provocazio-
ne è che l’azione sia commessa in stato d’ira. cioè in uno stato di eccitazione
che però non va confuso con le situazioni psicologiche dell’odio e del rancore,
che facciano sorgere il desiderio della vendetta. Per la configurabilità della
predetta attenuante, inoltre, è indispensabile che il reato sia commesso nello
stato d’ira determinato da fatto altrui che sia oggettivamente ingiusto; fatto
ingiusto che può essere non solo quello intrinsecamente illegittimo, ma anche
quello contrario a norme di civile convivenza.” RP 1987 pag. 484: “In tema
di provocazione, il comportamento della vittima può essere, oltre che giuri-
dicamente, anche soltanto eticamente ingiusto sì da determinare uno stimolo
destinato ad esplodere in una reattività dell’agente.”
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Abbiamo, fino adesso, considerato come presupposto per l’ap-
plicazione dell’attenuante in esame l’ingiustizia del fatto. Tutta-
via, i giudici sostengono che anche l’esercizio di un diritto o il
compimento di un atto legittimo possano integrare gli estremi di
un fatto provocante. Tale situazione si verifica ogni qualvolta gli
atti in questione siano stati posti in essere con modalità definibili
vessatorie, sconvenienti e che rappresentano comportamenti tesi a
provocare dispetto nei soggetti che li subiscono80. Quindi, in base
a quanto testé affermato, possiamo concludere che la provocazione
può consistere non solo in fatto illecito e contrario al diritto altrui,
ma anche rispetto a qualsiasi altro fatto capace di generare, nell’a-
nimo di chi lo subisce, una reazione incontenibile. Di conseguenza,
risultano idonei anche quei fatti espressione di iattanza, oppressivi
e che violano le norme di civile convivenza81.
80GP 1994, II, col. 238: “Ai fini della concessione o del diniego della cir-
costanza attenuante della provocazione l’ingiustizia del fatto va valutata non
soltanto in senso strettamente giuridico, ma anche con riferimento a norme
sociale o di costume.” CP 1999 pag. 1105: “Anche l’esercizio di un diritto e
il compimento di un atto legittimo possono assumere carattere provocatotio
allorquando siano posti in essere con modalità che, secondo il costume sociale
e le regole di civile convivenza, appaiono vessatorie, sconvenienti, irragionevoli
e rappresentano espressione di iattanza, di dispetto, di esosità.”
81RP 1990 pag. 484: “Il comportamento provocatorio di cui all’attenuante
prevista dall’art. 62 n. 2 cod. pen. può realizzarsi commettendo non solo
un fatto contrario al diritto altrui, ma qualsiasi fatto che, in determinate con-
dizioni di tempo e di luogo, ed in considerazione dei rapporti tra i soggetti
interessati, si riveli quale atteggiamento inopportuno e espressione di iattan-
za, in misura tale da provocare nell’altro soggetto un impulso incontenibile
di segno negativo e cioè uno stato d’ira.” RP 1995 pag. 1372: “Ai fini della
concessione dell’attenuante prevista dall’art. 62 n. 2 c.p., il fatto ingiusto
altrui può essere realizzato non solo da un comportamento antigiuridico ma
anche dalla violazione di norme sociali o di costume e dve contenere in sè la
potenzialità di suscitare una commotio animi nel senso di una intensa eccita-
zione capace di alterare la funzionalità dei freni inibitori.” RP 1992 pag. 648:
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Questo quindi l’indirizzo giurisprudenziale che ci aiuta a com-
prendere come i due momenti strutturali dello stato d’ira e del
fatto ingiusto debbano essere intesi e correttamente interpretati.
Circa la natura di questa circostanza attenuante, una parte
minoritaria della dottrina82 ne sostiene la soggettività. Tale qua-
lificazione in questi termini consentirebbe l’applicazione di questa
attenuante anche qualora il soggetto abbia erroneamente ritenuto
il fatto commesso, e diretto a provocare la vittima, come ingiusto.
La dottrina prevalente ma anche la giurisprudenza sono invece
di opinione contraria a quella ora citata. Infatti, viene ritenu-
to irrilevante il convincimento che il soggetto agente aveva circa
la qualificazione di ingiustizia o meno del fatto che ha compiuto.
Così sostengono anche i giudici83, quando affermano che il fatto
commesso, da colui che ha provocato il soggetto agente, deve es-
sere qualificato come oggettivamente ingiusto. Questa tesi porta
ad escludere che un erroneo convincimento del reo abbia rilevanza
ai fini della configurabilità di questa esimente.
“Ai fini della configurabilità della circostanza della provocazione, perché un
atteggiamento possa essere considerato vessatorio, è indispensabile che esso
sia caratterizzato come persecutorio e sia suscettibile di essere interpretato
come oppressivo da chi ne è destinatario.”
82Malinverini, Circostanze del reato, EdG, VII, 1960, pag. 66
83RP 1997 pag. 215: “Ai fini della configurabilità dell’attenuante della pro-
vocazione, è necessario che il fatto commesso dalla vittima sia oggettivamente
ingiusto, a nulla rilevando l’erroneo convincimento del reo a riguardo.”
194
4 – Le circostanze comuni rispetto al tentativo di reato
Viene ora alla nostra attenzione un altro requisito per la confi-
gurazione di questa norma: intendiamo cioè approfondire, seppur
brevemente, se sia necessaria la proporzione tra il fatto ingiusto
e la reazione. Dottrina e giurisprudenza hanno spesso sottolinea-
to come sarebbe del tutto illogico richiedere al soggetto agente
che versi in uno stato come quello dell’ira, in cui i freni inibitori
sono decisamente non funzionanti, una proporzionalità della sua
reazione rispetto all’offesa patita.
Tuttavia alcuni autori84 hanno sostenuto che l’utilizzo da par-
te del legislatore del participio passato “determinato” implichi in
qualche modo proporzione ed adeguatezza nella reazione.
In giurisprudenza vi sono due indirizzi. Un primo85 nega, per
la sussistenza di questa attenuante, che sia indispensabile una pro-
porzione tra la reazione e l’offesa. L’altro indirizzo, le cui sentenze
sono maggirormente numerose, richiede un necessario rapporto di
adeguatezza tra il fatto ingiusto e la reazione del reo. Rispetto
a questo secondo orientamento, infatti, i giudici hanno sostenuto
che, per la configurazione della circostanza della provocazione, è
necessario utilizzare il criterio dell’adeguatezza per valutare lo sta-
to d’animo del colpevole, qualora il fatto, da quest’ultimo posto
in essere, manifesti una evidente sproporzione tra il movente e la
84Romano CommSist I pag. 73; Fiandaca-Musco Diritto Penale Parte
Generale, pag. 445
85CED 175792
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condotta criminosa86.
Quanto fino adesso riferito circa la circostanza attenuante di
cui all’art. 62 n.2 è stato necessario, non solo per inquadrare la
disciplina sottesa, ma anche per avviare, come fatto per le altre
circostanze comuni, il discorso inerente alla compatibilità di questa
esimente con la fattispecie di delitto tentato. Ebbene, la situazio-
ne si presenta come articolata in due modi. Il primo riguarda il
soggetto che tenti di provocare mediante un fatto ingiusto un altro
soggetto; il secondo riguarda il reo che tenta invece di risponde-
re all’offesa subita senza riuscire a realizzare completamente la
propria azione.
Nel primo caso l’attenuante sarà ovviamente inapplicabile, in
quanto, se il fatto ingiusto non si verifica o si verifica parzialmente
non c’è spazio, secondo noi, per una reazione, sia pure proporzio-
nata e adeguata. Questo perchè il fatto ingiusto rappresenta il mo-
mento strutturale dell’attenuante che deve essere valutato ogget-
tivamente e dalla lettera del codice non si riscontrano margini per
86RP 2005 pag. 763: “Per il riconoscimento della circostanza attenuante
della provocazione, pur non richiedendosi la proporzione tra reazione e offesa,
occorre tener conto del criterio dell’adeguatezza come parametro utile alla
valutazione dello stato d’animo del reo che, nel caso di evidente sproporzione,
tradisce sentimenti e stati psicologici diversi dallo stato d’ira.” RP 1990 pag.
773: “Pur se la circostanza comune della provocazione, a differenza della
legittima difesa, non esige la proporzione tra azione e reazione, tuttavia il
rapporto di causalità psicologica tra il fatto provocante ingiusto e la reazione
dell’agente viene meno quando vi sia enorme sproporzione tra il motivo e
l’azione delittuosa, così che il primo si presenti come una scusa, come un
pretesto per sfogare i propri istinti violenti, più che come causa determinante
dell’azione.”
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la validità di un tentato fatto ingiusto come ulteriore presupposto
fondante questa circostanza.
Il secondo invece, dal punto di vista della compatibilità con il
delitto tentato, non presenta porblemi di sorta. Questo perché ci
sembra ben possibile che un soggetto tenti di reagire ad una offesa
subita non riuscendovi. Quindi riteniamo pienamente compatibile,
almeno da questo punto di vista l’attenuante di cui all’art. 62 n.
2 con la fattispecie di tentativo di reato.
4.3.3 Suggestione di folla in tumulto
L’art. 62 n. 3 disciplina quanto segue: “l’avere agito per sug-
gestione di una folla in tumulto, quando non si tratta di riunioni
o assembramenti vietati dalla legge o dall’Autorità, e il colpevo-
le non è delinquente o contravventore abituale o professionale, o
delinquente per tendenza”. La lettera della legge ci mostra con
chiarezza sia la ratio di questa esimente sia la sua qualificazione.
Sebbene la norma non sia più molto attuale87, la tutela sotte-
sa mira a garantire il singolo individuo che si trova in uno stato
psicologico minorato perché agisce sotto l’influenza di una massa
di altri soggetti. Inoltre, passando alla sua qualificazione, questa
circostanza è da ritenersi come soggettiva.
87Fiandaca-Musco Diritto penale- PtG, ed. VI
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Invece, per quello che strettamente attiene alla struttura di
questo elemento circostanziale, ci ritroviamo nuovamente di fronte
ai due momenti, l’uno soggettivo e l’altro oggettivo, che abbiamo
già incontrato nella disamina delle precedenti attenuanti. Il da-
to strutturale soggettivo consiste nella qualificazione del soggetto
agente. Infatti, quest’ultimo non deve essere né un delinquente
abituale, professionale, per tendenza, né un contravventore abi-
tuale. Tale impostazione suggerisce una certa prudenza con la
quale il legislatore ha inteso limitare la portata applicativa di que-
sta attenuante. Il dato oggettivo, invece, consiste in riunioni e
assembramenti, i quali tuttavia non debbono essere stati vietati in
nessun modo dalla legge stessa o dall’Autorità. Entrambi questi
dati strutturali forniscono, quindi, una chiara percezione di come
debba essere interpretata la norma e in quali casi debba essere
conseguentemente applicata.
A quanto adesso mutuato dalla dottrina e dai commentari aggiun-
giamo il punto di vista della giurisprudenza. I giudici, nella pro-
nuncia in esame88, hanno stabilito quali requisiti siano necessari
88CP 1989 pag. 1456: “Per la configurabilità della circostanza attenuan-
te comune di avere agito per suggestione di una folla in tumulto, prevista
dall’art. 62 n.3 c.p. sono richiesti - oltre che si tratti di riunioni o assem-
bramenti non vietati dalla legge o dall’autorità e che il colpevole non sia un
delinquente per tendenza - i seguenti requisiti: l’esistenza di un tumulto, ossia
di una manifestazione improvvisa, violenta e rumorosa, uno stretto nesso di
causalità tra l’azione criminosa e la suggestione della folla, nel senso che la
prima sia l’effetto della seconda e che non avrebbe avuto luogo al di fuori
della sfera d’influenza della suggestione. Ne discende che la circostanza at-
tenuante in esame non può essere applicata nel caso di una manifestazione
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per la configurazione di questa circostanza. In particolare, viene
richiesto dalla Corte di Cassazione, oltre al fatto che si tratti di
riunioni o assembramenti non vietati dalla legge o dalla Autorità,
la presenza di altri due elementi: il primo consiste nella effetti-
va esistenza di un tumulto, cioè di una manifestazione che abbia i
caratteri della violenza e della rumorosità e che sia sorta improvvi-
samente; il secondo elemento consiste, invece, in uno stretto nesso
di causalità, il quale deve collegare la condotta criminosa alla sug-
gestione provocata, nel soggetto agente, dalla folla in tumulto. In
particolare, la condotta criminosa deve potersi configurare come
un effetto scaturito dalla influenza esercitata dalla folla.
In un’altra pronuncia89 giurisprudenziale si ha una ulteriore
precisazione su ciò che debba intendersi con il termine “tumulto”.
Infatti, i giudici chiariscono che si tratta di tumulto tutte le volte
in cui ci troviamo di fronte a una “riunione imponente e disor-
dinata” di persone. In tale situazione è facile che, attraverso il
preordinata almeno nella sua fase iniziale, quindi non sorta improvvisamente
per moto spontaneo, ed a maggior ragione qualora il colpevole abbia in prece-
denza predisposto l’azione criminosa da compiersi in occasione, e non a causa,
della prevista manifestazione, per giunta facendo parte del gruppo di persone
costituitosi proprio per spingere ad atteggiamenti violenti d’intolleranza.”
89RP 1991 pag. 307: “Per folla in tumulto, di cui all’attenuante prevista
dall’art. 62 n. 3 c.p., deve intendersi una riunione imponente e disordinata
di individui che per un concorso di emozioni reagisca in modo improvviso e
rumoroso. La predetta attenuante trova il suo fondamento nello stato di mino-
rata resistenza psichica cagionata dall’anzidetta reazione improvvisa, violenta
e rumorosa.”
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concorrere di emozioni, si abbiano reazioni violente oppure rumo-
rose. Proprio queste reazioni violente e rumorose costituiscono,
secondo la Corte di Cassazione, il presupposto per l’applicazione
di questa circostanza attenuante, in quanto riducono sensibilmen-
te la resistenza psichica dei soggetti che si trovano al cospetto
della folla in tumulto. Dovrebbe risultare a questo punto chiaro
a che situazione il termine “tumulto” deve fare riferimento onde
consentire ai giudici l’applicazione di questa esimente.
Ancora90; i giudici richiedono un requisito, implicito nella nor-
ma e non giustificabile sul piano testuale. Tale presupposto per
l’applicazione di questa attenuante consiste nel “non avere il col-
pevole partecipato liberamente alla manifestazione”. Tale impo-
stazione giurisprudenziale è invero criticata dalla dottrina91, in
quanto costituirebbe un’applicazione analogica in malam partem
del principio dell’actio libera in causa.
Avendo, come sempre, esposto la disciplina sottesa alle cir-
costanze esaminate, passiamo ad interrogarci sulla compatibilità
dell’elemento circostanziale ora analizzato con la fattispecie del
delitto tentato. L’attenuante in questione viene ritenuta da au-
torevole dottrina92 applicabile ad ogni tipo di reato, quindi delitti
90CP 1991 pag. 404: “La circostanza attenuante prevista dall’art. 62 n.
3 c.p. non è configurabile qualora l’agente abbia concorso e confluito con gli
altri per provocare e il tumulto e compiere i fatti-reato.”
91Sia da Mantovani si da Manna nei rispettivi lavori già citati
92Romano Commentario sistematico al codice penale, pag. 636
200
4 – Le circostanze comuni rispetto al tentativo di reato
contravvenzioni e reati dolosi o colposi. Proprio questa afferma-
zione, secondo noi, permette di estendere, o quanto meno di poter
considerare in sede di attenuazione della pena, la circostanza del-
l’avere agito sotto la spinta della suggestione di una folla in tumul-
to. Infatti, secondo il nostro sommesso parere, è ben possibile che
possano venire compiuti, sotto l’influenza di disordini, atti idonei
e diretti in modo non equivoco a commettere un delitto, e che di
conseguenza si possa rispondere di delitto tentato qualora l’azione
non si compia o l’evento non si realizzi. Inoltre, in conseguenza di
ciò che testé abbiamo affermato, la fattispecie di tentativo vedreb-
be già realizzata al suo interno l’attenuante in esame, in quanto
l’azione criminosa costituisce un effetto che trova la sua causa nel-
la suggestione che una folla in tumulto può provocare nel soggetto
agente. In ultima analisi, questa circostanza darebbe luogo ad un
tentativo circostanziato di delitto e non ad un tentativo di delit-
to circostanziato, per il fatto che il soggetto risulta determinato
ad agire in conseguenza del suo minorato stato mentale causato
dalla suggestione provocata dalla folla in tumulto. Riteniamo che,
quanto testé affermato, sia sufficiente ad integrare l’attenuante in
questione sia che il delitto venga consumato sia che rimanga allo
stadio di tentativo.
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4.3.4 Fatto doloso della persona offesa
La circostanza comune di cui all’art. 62 n. 5 dispone che
attenua il reato “l’essere concorso a determinare l’evento, insieme
con l’azione o l’omissione del colpevole, il fatto doloso della persona
offesa”. L’attenuante in esame viene dalla dottrina93 qualificata
come oggettiva.
La giurisprudenza relativa a questa circostanza testimonia una
scarsa applicazione di fatto dell’attenuante in esame. Motivo di
quanto adesso affermato consiste nella incompatibilità strutturale
di questa attenuante sia con tutti i fatti non dolosi della persona
offesa dal reato, sia con tutte quelle ipotesi criminose che si fonda-
no sul dissenso o sul consenso della vittima. In una pronuncia94,
93Cfr. fra gli altri Fiandaca-Musco, Padovani e Romano, nelle opere già
citate
94GP 1974, II, col. 154: “Per la configurabilità della circostanza attenuante
prevista dall’art. 62 n. 5 c.p occorre che il fatto concorrente della vittima sia
doloso e cioè risulti posto in essere con l’intenzione di contribuire a produrre
l’evento.
L’attenuante perciò non applicabile ai delitti contro la libertà sessuale com-
messi in danno di un minore degli anni quattordici, non potendo attribuirsi
la suddetta intenzione a una persona che la stessa legge considera, per età,
incapace di intendere e di volere, cioè di esprimere liberamente un atto di
volizione cosciente.” CP 1980 pag. 1008: “La condotta intenzionale rispetto
all’evento posta in essere dalla persona offesa dal reato e integrante la circo-
stanza attenuante di cui all’art. 62 n. 5 c.p., è configurabile anche in soggetto
minore degli anni quattordici.
Non è applicabile la circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 5 c.p., al
delitto previsto dall’art. 524 c.p. quando il fatto sia commesso in danno di
persona minore degli anni quattordici essendo in tal caso presunte in modo
assoluto condizioni di inferiorità psichica o fisica. Infatti, l’essere soggetto
minore degli anni quattordici è dato così incondizionatamente determinante
nel paradigma del reato da non consentire distinzione tra il minore che non
sia stato in grado di resistere all’azione, che vi abbia consentito o l’abbia
addirittura intenzionalmente provocata”. CP 1982 pag. 1744: “L’attenuante
di cui all’art. 62 n. 5 non può trovare applicazione nei casi di violenza carnale
presunta anche quando il minore abbia acconsentito con amplessi o li abbia
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i giudici hanno affermato che il fatto della vittima che concorre a
determinare il reato debba necessariamente essere doloso. Quin-
di, occorre che il soggetto passivo concorra intenzionalmente col
soggetto attivo alla realizzazione del delitto. In conseguenza di
quanto appena esposto, i giudici hanno escluso che l’attenuante
in questione sia configurabile rispetto ai delitti di libertà sessua-
le, perpetrati contro un soggetto minore degli anni quattordici.
Infatti, in soggetti del genere, è assente per legge una qualsiasi ca-
pacità di intendere e di volere: assenza che non permette un “atto
di volizione cosciente”.
Collegati alla giurisprudenza testé citata, ed in qualche modo
sottesi ad essa, vi sono due requisiti per l’applicazione di questa
attenuante. Il primo consiste nel richiedere che la condotta della
persona offesa non rappresenti una mera causa sopravvenuta che
da sola abbia prodotto l’evento, ma viene altresì richiesto dai giu-
dici che tale condotta della persona offesa sia effettivamente una
concausa dell’evento, cioè un contributo causale concreto, effetti-
vo. Rispetto alla tesi ora esposta, la giurisprudenza sostiene che
la circostanza attenuante in esame è configurabile se tra la con-
dotta criminosa del colpevole e l’evento realizzato si interpone il
addirittura provocati in quanto il consenso dell’offeso è del tutto irrilevante,
anzi è elemento costitutivo della fattispecie criminosa.”
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fatto commesso dalla persona offesa. Tale fatto deve, inoltre, con-
tribuire, dal punto di vista causale, alla verificazione dell’evento.
Il contributo deve essere apportato volontariamente e con l’inten-
zione di realizzare l’accadimento in questione95. Quindi, il fatto
doloso dell’offeso deve esssere tale che, qualora non fosse stato po-
sto in essere, non si sarebbe neanche verificato l’evento. Inoltre,
nulla nella norma, può indurre a ritenere che la vittima debba
necessariamente volere lo stesso avvenimento del colpevole: sem-
plicemente si richiede, per la configurabilità di questa circostanza,
che il fatto doloso della persona offesa sia una concausa del reato96.
Dalla lettura delle massime sopra esposte si evince un’interpre-
tazione alquanto restrittiva dell’attenuante prevista al numero 5
dell’art. 62. Interpretazione che ha suscitato nella dottrina mag-
gioritaria un generale dissenso. Le critiche che vengono mosse
95RP 1991 pag. 453: “Per la sussistenza della circostanza attenuante del
fatto doloso della persona offesa occorre che tra l’azione del colpevole e l’evento
s’inserisca un fatto proprio dell’offeso, costituito da un’attività che valga ad
apportare un contributo causale concreto al verificarsi dell’evento e che tale
contributo venga dato con la volontà di concorrere a determinare l’evento
stesso.”
96CP 1990 pag. 402: “L’art. 62 n. 5 c.p., nel prevedere il fatto doloso della
persona offesa come causa concorrente, con l’azione o l’omissione del colpevo-
le, a determinare l’evento, non precisa che la persona offesa debba volere lo
stesso evento voluto dal colpevole, ma indica, come indice di minore gravità
del reato e della responsabilità del colpevole, un comportamento doloso (anche
se non costituente di per se stesso reato) della persona offesa, che sia tale da
costituire una concausa efficiente del reato, secondo il dettato dell’art. 41 c.p.
(e pertanto, anteriore, contemporaneo o susseguente all’azione o all’omissione
del colpevole). Ne consegue che l’attenuante in questione trova applicazione
ogni qualvolta il fatto doloso dell’offeso è tale che, se non vi fosse stato, non si
sarebbe verificato l’evento nella sua forma e gravità, indipendentemente dal-
l’indirizzo della volontà della persona offesa e, quindi, dall’evento (risultato)
avuto di mira dal dolo dello stesso.”
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riguardano anzitutto il concetto di evento, che, secondo parte del-
la dottrina andrebbe inteso in senso giuridico97, mentre, secondo
altri, non rappresenterebbe che un sinonimo di fatto di reato98.
Viene criticata dalla dottrina l’impostazione giurisprudenziale
che nega l’applicazione dell’attenuante in discorso ai casi di sfrut-
tamento della prostituzione, nella misura in cui alla prostituta non
può essere riconosciuta la qualità di persona offesa99.
Questa sostanzialmente la disciplina dell’attenuante in esame.
Ogni possibilità circa l’applicazione di questa circostanza al delitto
tentato deve essere negata. Cerchiamo di capire perché. Il tenta-
tivo come sappiamo è quella fattispecie nella quale una condotta
criminosa è stata posta in essere solo parzialmente in quanto l’azio-
ne non si è realizzata oppure l’evento non si è compiuto. In questa
attenuante la legge pretende che il fatto doloso della persona sia
concorrente con l’azione o l’omissione del colpevole a determinare.
Sostanzialmente la norma richiede, quindi, che un qualche evento
si sia concretamente realizzato, ed in particolare sia il fatto do-
loso della persona offesa sia quello voluto dal colpevole debbono
necessariamente essere stati posti in essere. Proprio questa è la
97Padovani, op.citata
98Tesi esposta nel Manuale di diritto penale a cura di Marinucci-Dolcini
99In questo senso sia Manna che Mantovani, nelle opere già citate
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motivazione che induce a ritenere incompatibile la struttura del-
l’attenuante in esame con quella del delitto tentato. Mentre è
pacifica l’applicazione ai delitti colposi e a quelli preterintenzio-
nali,100fattispecie queste dove un evento si realizza, ma quello che
muta è solo l’intensità dell’elemento psicologico.
100Reati nei quali l’evento realizzato dal soggetto agente esorbiti dalla sua
intenzione originaria. Ad esempio la condotta del reo che voleva causare delle
lesione ad un altro soggetto causandone invece la morte
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Capitolo 5
Conclusioni
Siamo infine giunti alla conclusione di questo lavoro. Quello
che abbiamo cercato di fare è cercare di analizzare e rendere conto
dello sterminato panorama giurisprudenziale esistente in tema di
circostanze e tentativo. Per quanto riguarda l’ammissibilità delle
due figure di delitto analizzate abbiamo già cercato di spiegare
perché, secondo noi, meritano accoglimento. In realtà, a nostro
modesto parere, quello che si renderebbe necessario per dirimere
la questione sarebbe un intervento legislativo, il quale prendesse in
considerazione i vari spunti di riforma che la dottrina ha cercato
di fornire in questi ultimi anni1 per quanto strettamente attiene
alla sola figura di delitto tentato.
Malgrado le riforme del codice penale siano rimaste solo un
1Ci riferiamo ai lavori di Sergio Seminara, Il delitto tentato, e Dario Guidi,
Contributo alla riforma del delitto tentato
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progetto, ribadiamo come non si possa negare incidenza alle varie
figure di circostanze di reato sul delitto tentato, se non andando a
scalfire il principio di uguaglianza, perciò che strettamente attiene
alla trattamento del reo. Qui, infatti, si rischierebbe di considerare
equivalenti due tentativi di reato, l’uno però aggravato magari da
una o più circostanze, l’altro invece no: crediamo sia in questo
caso evidente la disparità di trattamento. Sembra poi evidente
come di violazione analogica, nell’applicare le circostanze di reato
al tentativo, non si possa parlare, in quanto il codice penale attuale
al Titolo III Capo I con la formula del reato consumato e tentato,
equipara in modo netto le due figure di delitto.
Infine, per quello che riguarda precipuamente l’ultimo capitolo
- dove abbiamo visto non solo la disciplina delle singole circostan-
ze, ma abbiamo anche valutato una loro possibile applicazione alla
figura del delitto tentato -, non ci resta che aggiungere come, in
più di una occasione2 il termine commesso utilizzato dal legislatore
ci abbia fornito lo spunto per ritenere applicabili quelle circostan-
ze anche alla figura del tentativo di reato: infatti, e lo ribadiamo
anche in fase conclusiva, il verbo ora menzionato fornisce la chiave
per poter equiparare i reati consumati a quelli tentati; di conse-
guenza rende possibile applicare quella particolare esimente anche
2Cioè per le aggravanti ai numeri 2, 6, 9, 10, 11, 11-ter.
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al tentativo di reato.
Nulla quaestio per l’aggravante di cui all’art. 61 n. 8 in cui la
terminologia impiegati, tentato di aggravare, è talmente chiara da
non far sorgere dubbi ermeneutici.
Circa invece l’applicazione delle attenuanti, abbiamo visto che
l’unica, a nostro modesto avviso, che non può essere applicata è
quella di cui all’art. 62 n. 5; non sussistono invece particolari
motivazioni che inducano l’interprete a non poter configurare un
tentativo circostanziato con le altre circostanze di cui all’articolo
testé citato.
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